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REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

PRESENTACION

Tengo el placer de presentar una edicion especial de la Revista Juridica del Ministerio
Publico. Este numero recoge las ponencias presentadas en el Congreso titulado “El Mi-
nisterio Publico a 20 anos de la Reforma Procesal Penal”, realizado los dias 20, 22,27y 29
de julio de 2021. En €l participaron destacados panelistas nacionales y extranjeros que
expusieron sobre ocho tematicas: autonomia del Ministerio Publico, paridad de género
en la institucion, la victima en el marco del proceso penal, fiscalia y policias, el tratamien-
to de la alta complejidad en el proceso penal, el control de convencionalidad en el Minis-
terio Publico,ampliacion de las salidas alternativas en el marco de la justicia restaurativa
y desafios para la institucion.

Las ponencias que se presentan se insertaron en esta edicion bajo dos modalidades.
La primera en formato articulo, lo cual sera facilmente identificable para los lectores y,
como segunda modalidad, mediante la transcripcion de la ponencia.

Durante este ano, el Ministerio Publico cumpli¢ 20 anos de existencia, consolidandose
como una institucion pilar del sistema de justicia penal. Publicar las ponencias realiza-
das en el congreso colabora en el proceso de reflexion institucional para alcanzar una
mejor y eficiente persecucion penal, asi como para seguir erigiendo la institucion, opti-
mizando sus recursos, tiempos, y formas de satisfaccion a sus usuarios, como también
en colaborar en la memoria historica de esta joven institucion.

El congreso acapard ponencias de expertos nacionales e internacionales, principalmente
de docentes universitarios de reconocido prestigio y trayectoria; ademas de miembros
de nuestra institucion y se presentaron diversas miradas que permiten justificar, entre
otras cosas, la autonomia institucional, mas cuando hoy en dia se discute en el pais una
nueva Carta Fundamental; la necesaria paridad de género que debe haber en los distin-
tos organismos publicos, que mas alla que razones de equidad, hay muchas mas pode-
rosas razones para su respeto e implementacion; la atencion a victimas con una mirada
victimologica y de derecho; que el éxito de la persecucion penal esta en un trabajo coor-
dinado y colaborativo con las policias; que el ya no tan nuevo sistema procesal penal
tiene muchas virtudes, pero hoy estan apareciendo complejos nudos o situaciones que
ameritan soluciones concretas y en un breve plazo; también como el derecho de los tra-
tados internacionales colabora en la persecucion penal; la mirada a un sistema de con-
secuencias penales mas amplio, que mire y dé respuesta a los diversos actores, ante la
obsolescencia de la pena privativa de libertad; y finalmente los desafios institucionales
para esta nueva etapa que comienza esta veinteanera institucion.

Como Ministerio Publico recogemos los diagnosticos, desafios y recomendaciones plan-
teados, luego de cumplir 20 anos, para seguir siendo una institucion fundamental en Ia
persecucion penal y en la proteccion de nuestras victimas.

JORGE ABBOTT CHARME

Fiscal Nacional
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“LOS DILEMAS DE LA
AUTONOMIA™

Carlos Pena Gonzalez?

A fin de referirme al tema sobre el que versan exposicion “los dilemas de la autonomia”,
voy a dividir lo que va a seguir en 3 partes que como suele ocurrir, son distintas concep-
tualmente hablando, pero estan estrechamente relacionadas entre si.

En primer lugar, voy a dedicar la parte tal vez mas extensa de una exposicion en cual-
quier caso breve, a dilucidar algunos de los conceptos que suelen esgrimirse a la hora de
discutir cuestiones como la autonomia del Ministerio Publico. Voy a intentar esclarecer
los conceptos que solemos emplear para estudiar este tipo de problemas, agudizar los
conceptos creo yo de una manera de agudizar también nuestra percepcion de la realidad
y por eso voy a dedicar la parte mas importante de lo que enseguida diré a ese tema.
Una vez que haya dilucidado dos o 3 conceptos que como digo, suelen mencionarse, a
proposito de este asunto, voy a intentar darle un vistazo muy general desde luego, a la
experiencia comparada a la luz de esos conceptos, y finalmente intentaré obtener algu-
na conclusion también muy gruesa que espero ofrecer a la discusion de todos nosotros.

Comienzo con lo que denominé la cuestion conceptual. Respecto de este tema, tal vez
la principal pregunta que debiéramos formularnos desde el punto de vista repito pu-
ramente conceptual o terminologico, es cual es la fuente del valor que unanimemente
atribuimos a la autonomia, a qué se debe que la autonomia sea esgrimida como un valor
importante sin el cual algunas funciones no merecen la pena, un valor apetecido por lo
menos en América Latina, unanimemente por toda la Fiscalia, ;de donde proviene?, los
invito a que nos preguntemos el valor de la autonomia.

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Rector Universidad Diego Portales
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Desde el punto de vista de la literatura, cuando uno atribuye un valor a una institucion
como en este caso ocurre con la autonomia, hay dos maneras de fundar ese valor, por
una parte, uno puede sostener que el valor de la autonomia en este caso es un valor
intrinseco, es decir, que la autonomia vale por si misma, que hay algo en ella en lo que
la constituye, en lo que la configura, de donde proviene el valor que nos hace apetecerla.
Pero, por otra parte, uno puede sostener que el valor de la autonomia, en este caso el va-
lor de la autonomia del Ministerio Publico es un valor extrinseco, es decir, que el valor que
le atribuimos a la autonomia no deriva de rasgos o caracteristicas que les sean suyas, que
la constituyan, sino que pudiéramos decir, el valor de la autonomia es un valor transferi-
do, un valor que le viene desde fuera de si misma, concretamente de los resultados que
con ella habitualmente se alcanzan. Entonces la primera pregunta que yo invito a que
nos formulemos, y tal vez podamos mas tarde discutir, en ese caso la autonomia del Mi-
nisterio Publico jes una autonomia valiosa en razén de si misma?, ;de las caracteristicas
intrinsecas que como digo la constituirian?, o en cambio se trata de un valor que recla-
mamos, que los fiscales apetecen, y que los interesados en el debate publico defienden
en razon de los objetivos o resultados que ejercitandola se alcanzan.

Como ustedes comprenden, si la autonomia fuera un valor intrinseco, la defenderiamos
a ultranza, a ciegas, fuere lo que fuere que con ella ocurriera, pero si en cambio la auto-
nomia tiene un valor extrinseco, en ese caso debiéramos atender a los resultados que en
cada caso con ella se alcanzan, a la hora de defenderla para hacerla mas vigorosa, o en
cambio criticarla para morigerarla.

Por ejemplo, en la literatura suele decirse que los seres humanos somos auténomos, y
cuando decimos eso, lo que queremos decir, es que la autonomia es un rasgo consti-
tutivo de los seres humanos, si usted despoja a un ser humano de la autonomia, el ser
humano en cuestion pierde algo de la humanidad que lo constituye, por eso diriamos
que la autonomia en el caso de un individuo humano, es un valor intrinseco pero no
diria lo mismo me parece a mi, de la autonomia del Ministerio Publico, no diriamos que
la autonomia es un valor que sigue siendo apetecible ocurra lo que ocurra con ella, en
realidad la autonomia que defendemos para el Ministerio Publico, la defendemos por-
que donde ella existe, se hace mas probable que la persecucion penal sea neutral, no sea
partisana, no esté movida por motivos inconfesables, esta inspirada en la lealtad a la ley
yen laimparcialidad en la aplicacion de las politicas criminales. Estas son las razones por
las cuales defendemos la autonomia, creemos que un Ministerio Publico autonomo es
mas probable que homenajee esos rasgos que acabo recién de mencionar, que uno que
en cambio carezca de autonomia. Pero por lo mismo, fijense ustedes que el Ministerio
Publico tiene una autonomia con valor extrinseco para continuar con la distincion que
les estoy sugiriendo, deberiamos demandar para una institucion como el Ministerio Pu-
blico algun grado de control. Cuando usted tiene una institucion, cuya autonomia posee
un valor extrinseco, es decir, cuyo valor proviene de los resultados que con su ejercicio se
alcanzan, usted debe defender la autonomia, pero al mismo tiempo tiene que ser o estar
dispuesto a conceder que el drgano en cuestion también requiere control, porque es la
Unica manera de verificar cada cierto tiempo que aquellos resultados de los que provie-
ne la autonomia que tanto defendemos se estan logrando. Una autonomia mal ejercida,
carente de control, dibérrima, entregada a si misma, puede ser también una autonomia
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o un 6rgano auténomo que se deslice hacia una practica partisana, poco neutral, anima-
da por motivos inconfesables, etcétera.

Sobre esto, a mi no me cabe ninguna duda, entonces yo querria resumir esta primera
parte de mi dilucidacion conceptual diciendo que frente a la pregunta de si la auto-
nomia del Ministerio Publico tiene un valor intrinseco o extrinseco, yo diria y quiero
sugerir esto, que lo podamos discutir ojala que su valor extrinseco y que porque es
extrinseco requiere también control. No vale en si misma la autonomia, vale por o en
razon de los resultados que con ella se alcanzan como ocurre con los demas, con prac-
ticamente todos los bienes humanos, no tienen un valor en si mismo, sino que su valor
es un valor en general transferido. Esto es lo primero que yo diria, defender la autono-
mia del Ministerio Publico y hacerlo con perspectiva digamoslo asi, de interés publico,
supone también estar dispuesto a aceptar, que el Ministerio Publico tiene que tener
algun grado de control, y tenemos que discutir qué grado de control en un estado de-
mocratico es el que le corresponderia a una institucion como esta. Esta es la primera
cuestion conceptual que yo querria hacer.

La segunda cuestion que me atrevo a mencionar es la necesidad de distinguir en este
debate, entre la autonomia normativa, o la autonomia organica, o la autonomia corpo-
rativa del Ministerio Publico por una parte, que es un rasgo digamoslo asi normativo, que
el discurso juridico suele adscribir al Ministerio Publico cuando se dice que es autonomo,
distinguir ese rasgo, la autonomia organica por una parte, de lo que |a literatura sociolo6-
gica llama corporativismo por otra parte.Yo creo que esta es una distincion fundamental
particularmente en América Latina.

La autonomia corporativa, en la posibilidad del 6rgano, en este caso el Ministerio Publi-
co, de emitir, de liberar sus propias reglas, ejecutar formas de control interno razonable,
que no lo exime de la rendicion de cuentas, pero que le permiten un grado de Gobierno
carente de injerencia.

El corporativismo, en cambio, es un rasgo sociologico que suele aquejar a algunos orga-
nismos estatales y que consiste en que de pronto sus miembros por motivos que habria
que dilucidar, empiezan a generar intereses auto referidos, empiezan a generar intereses
propios que los distancian de la sociedad civil o politica de la que son parte,y poco a poco
sin advertirlo,empiezan a distanciarse de |a cultura publica a la que pertenecen hasta prac-
ticamente comenzar a renir con ella. El corporativismo es una patologia, digamoslo asi, de
los drganos estatales que es muy frecuente en América Latina.

Déjenme dar dos ejemplos en el caso de Chile; si ustedes miran el siglo XX chileno, en-
cuentran dos organismos que padecieron (no lo padecen hoy dia), el corporativismo. Uno
de ellos fueron las Fuerzas Armadas del Ejército, fue generando una cultura auto referida,
una cultura endogamica, donde incluso las relaciones afectivas y familiares fueron me-
diadas por la cultura militar, por la cultura corporativa del Ejército. Esto provocé, la apari-
cion de eso que suele aun escucharse en los debates publicos o cotidianos, la existencia
de la familia militar. Ustedes han escuchado esto, que en el fondo la pretension cultural
de que una parte del Estado tiene intereses auto referidos a cuyo otra vez se juzgan los
intereses generales, esto acaba enajenando a esta parte del Estado de los intereses gene-
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rales, fue lo que ocurrio creo yo con el Ejército, en buena parte hacia finales del siglo XX.

El Poder Judicial es otro caso de corporativismo también durante el siglo XX. El Poder
Judicial padecié un sindrome muy similar al del Ejército, también por razones que habria
que dilucidar, se fue transformando en un organismo autorreferente, con estilos de vida
propio, incluso con formas de comunicacion idiosincrasicas que lo van apartando de la
sociedad civil de la que forman parte. Afortunadamente ambos se curaron del corporati-
vismo, pero esto es un peligro que cada cierto tiempo acecha a los organismos estatales
y esta es la segunda idea que yo querria someter a su consideracion.

Si la primera idea consistia en afirmar que la autonomia era un valor intrinseco, la se-
gunda idea que quiero sugerir es que no cabe confundir la autonomia del 6rgano, la
autonomia institucional, la autonomia organica, como quiera llamarse, la ubicacion ins-
titucional del Ministerio Publico con el corporativismo. Se trata de cuestiones distintas
que pueden ser extremadamente daninas. Es verdad que en |a historia legal y en ocasio-
nes el corporativismo particularmente en Estados muy débiles, puede ser una fuente de
independencia. Cuando la gente adquiere una cultura corporativa muy fuerte y trabajan
codo a codo quienes forman parte de una institucion se insuflan reciprocamente fuerza
y entusiasmo y eso a veces fortalece la independencia, es cierto, pero cuando esto se le
deja por largo tiempo se transforma en una patologia dentro del Estado que hay que
corregir, no digo desde luego, que el Ministerio Publico la padezca, simplemente los ad-
vierto contra ese peligro.

La tercera distincion conceptual que yo querria hacer, es distinguir entre o separar o di-
ferenciar conceptualmente la autonomia que predicamos del 6rgano o de la institucion,
de la independencia que debiéramos predicar de cada uno de quienes trabajan en la
institucion en la persecucion penal, se trata también de cuestiones distintas. La inde-
pendencia es un atributo, un rasgo creo yo muy estimable de los fiscales de quienes se
desempenan dentro del organismoy consiste fundamentalmente en el desapego de los
propios intereses y de los intereses ajenos, para en cambio brindar total lealtad a la ley
0 a la politica criminal. El revés de la independencia de un fiscal es la lealtad a la ley y a
la politica criminal democraticamente convenida, de la misma manera que la indepen-
dencia de un juez, la llamada independencia interna de los jueces, es una forma de ho-
menajeary fortalecer su lealtad a la ley, reclamamos independencia por ejemplo para los
jueces, no para que los jueces fallen como les plazca, reclamamos independencia para los
jueces para que se aten firmemente a lo que la ley establece, y reclamamos la indepen-
dencia para los fiscales, no para que ellos sean libérrimos, reclamamos independencia
para los fiscales para poder atarlos firmemente a la politica criminal y a la ley, entonces
el revés de la independencia es la lealtad a la institucion, a la institucion legal, a la poli-
tica criminal. Si ustedes aceptan esta distincion entre la autonomia del 6rgano, por una
parte, la independencia de quienes lo integran y en ella ejercitan su quehacer, por la otra,
aceptaran espero (pero lo digo de esta manera para que lo podamos discutir ojala), que
la independencia no depende necesariamente de la autonomia, usted puede tener un
organo perfectamente autonomo desde el punto de vista institucional, y en cambio sus
miembros carecen de independencia. Un buen ejemplo fue parte de la cultura del Poder
Judicial chileno durante una parte del siglo XX, o usted puede tener un 6érgano carente
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de autonomia, pero puede tener sujetos independientes que se desenvuelven dentro de
ella, es decir no hay vinculo necesario entre la autonomia y la independencia.

Como vamos a ver mas adelante, la experiencia comparada creo yo, permite aseverar
esta desvinculacion empirica entre un rasgo y otro. La independencia la ejercita quien
se desenvuelve dentro de un organo y es posible empiricamente que la ejercite y cuente
con ella, aunque la institucion como tal no sea autonoma y sobre todo la experiencia
comparada sobra.

Cabria finalmente, en torno al tema de la independencia, senalar que la independencia
de un fiscal, de una persecutor en el area penal o criminal, tiene una diferencia desde
luego con la independencia de los jueces, fundamentalmente porque la independencia
de los fiscales es para sujetarlo no solo a |a ley, también a una politica que es la politica
criminal. Es verdad que en el derecho comparado uno puede distinguir casos en que la
persecucion penal se organiza en torno al principio de legalidad, como el caso aleman,
0 casos en los cuales usted organiza la politica criminal en base al principio de oportu-
nidad, es cierto, pero la mayor parte de los casos hay una cierta mixtura y cuando uno
defiende entonces la independencia de los fiscales, o hace para que sean leales como yo
decia a la ley pero también a la politica criminal, y la lealtad frente a la politica criminal
exige rendicion de cuentas como era evidente. No le pedimos rendicion de cuentas a un
juez a la hora de interpretar la ley, algo asi seria inaceptable, pero si pudiéramos pedir
la rendicion de cuentas a los fiscales a la hora de aplicarse con presteza, con eficiencia, y
con agilidad, por ejemplo, la politica criminal en base al principio de oportunidad. El prin-
cipio de oportunidad no es una regla de que son total para los fiscales, es un mandato de
ejecucion de una politica, esto es lo que yo querria subrayar particularmente.

Bien esas son las distinciones conceptuales, espero suficientemente provocativas, que
me parecia importante formular. Déjenme simplemente resumirla y voy luego a mi ex-
posicion en la segunda y tercera parte que son muy breves.

La primera es que la autonomia del Ministerio Publico tiene un valor extrinseco y no
intrinseco, no vale por si misma, tiene un valor transferido a los resultados que con ella
se alcanza o se persiguen, la apetecemos en razon de lo que con ella se logra, no le ape-
tecemos en si misma, esta en una primera distincion.

La segunda distincion que formulé fue, distinguir entre la autonomia organica o institucio-
nal por una parte, la autonomia de la corporacion del corporativismo, que es una patologia
como les dije de |as organizaciones que debiéramos escapar como de la peste.

La tercera distincion es la distincion entre autonomia que se predica del 6rgano de Ia
institucion y la independencia que predicamos de quienes en ella desenvuelven su que-
hacery esta ultima independencia, es una independencia para permitir que el fiscal esté
atado consulealtad a la ley y al mismo tiempo en la politica criminal particularmente en
sistemas que aplican el principio de oportunidad. El principio de oportunidad no puede
ser entendido como una discrecion total, como una mera administracion de la escasez,
no es un principio de politica publica en el sentido de la economia neoclasica, el principio
de oportunidad es un principio del Estado de Derecho y requiere imparcialidad en con-
secuencia y poca discrecion.
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Dicha o efectuadas esas distinciones conceptuales, permitame ir ahora a la segunda y
tercera cuestion que en un principio enuncié y que son muy breves y me interesa que
podamos luego ojala discutir.

Qué conclusion alcanza uno cuando premunido de estos conceptos mira la experiencia
comparada. Lo que uno encuentra para decirlo gruesamente y de una sola vez es o si-
guiente: que los grados de autonomia y de independencia no dependen necesariamente
del diseno organizacional. Usted tiene casos como los de Alemania, por ejemplo, donde
el Ministerio Publico es parte si no recuerdo mal de la rama ejecutiva, es decir, el poder
politico y los grados de independencia de los fiscales son bastante altos. Es verdad que
alliel peligro es un uso partisano de la persecucion penal, pero al mismo tiempo se ejecu-
tan con gran eficiencia las directrices de politica criminal donde marginalmente existen.

El caso francés por ejemplo en otro caso, el Ministerio Publico depende del Poder Judicial
como ustedes saben muy bien, y sin embargo los fiscales son auténomos, auténomo en
el sentido de independiente usando la distincion que bien antes yo he formulado, o sea
pareciera que el diseno institucional no es decisivo a la hora de alcanzar estos atributos,
porque la experiencia comparada muestra consecuencias de resultados muy disimiles,
casos como el suizo por ejemplo, donde el Ministerio Publico practicamente tiene una
fisonomia al compas de los cantones de que se trate, o el caso norteamericano, donde
una cosa es la persecucion a nivel federal y otra a nivel estadual. El caso francés que aca-
bo de mencionar, el caso aleman que también acabo recién de reiterar, pareciera indicar
que no hay en esto ninguna regla general que podamos esgrimir para vincular una cierta
fisonomia institucional con el logro de estos valores tan apetecibles como la autonomia
y la independencia.

Entonces paso a la tercera cuestion que querria mencionar, que concluir de todo esto
para Chile o para América Latina. Yo diria en general que si uno mira el espacio latinoa-
mericano y se pregunta por qué se esgrime con tanto anhelo la autonomia, por qué se
cifran tantas esperanzas en ella, me refiero a la autonomia institucional, es decir, a la
ubicacion del Ministerio Publico dentro del sistema de competencias del Estado, si uno
se pregunta por qué se le apetece tanto, la respuesta a mi me parece bastante obvia, es
que la calidad del Estado en América Latina es deplorable, este es el problema, el sistema
politico latinoamericano en general es deplorable,y se ha hecho mas deplorable todavia.
Se citaban denante los casos de Venezuela, imaginense por qué nos extranaria mas que
en Venezuela ocurriera eso y esto no tiene nada que ver con el diseno del Ministerio Pu-
blico ni con la falta de imaginacion de los juristas, tiene que ver con un sistema politico,
entregado digamoslo asi, al liderazgo meramente carismatico, autoritarios, con despre-
cio del Estado de Derecho, entonces la calidad del Estado mas que el diseno institucional
especifico es lo que incide me atreveria yo a conjeturar en los niveles de autonomia e in-
dependencia que exhiben los fiscales en la persecucion penal,y claro lo que llevo creo yo,
a la ubicacion institucional que tiene el Ministerio Publico en Chile, esta ubicacion insti-
tucional en el sistema de competencias del Estado al margen de las ramas tradicionales
del poder, fue una cierta desconfianza en la configuracion del Estado del sistema politico
y particularmente de la clase politica. Cuando hace 20 anos este tema se discutio, la se-
milla de la desconfianza en la calidad del sistema politico ya estaba plantada, Chile sigue
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siendo creo yo, un sistema politico mas estable que todo el resto de la region de América
Latina, con mayores grados de estatalidad que el resto de América Latina, por lo mismo
yo pienso que si bien hay buenas razones para seguir confiando en la ubicacion institu-
cional que hoy dia tiene el Ministerio Publico, yo simplemente subrayaria que hay que
confiar mas en que el entorno estatal favorezca la autonomia y la independencia que el
mero diseno institucional, porque asi lo muestra como repito la experiencia comparada.
Si usted tiene un Ministerio Publico parecido a un servicio civil lleno de orgullo, donde
quienes se desempenan en €l lo hacen vocacionalmente, con perspectivas de largo plazo
y no simplemente para acumular capital humano en el corto plazo y luego transferirse
al sector privado por ejemplo como tantas veces ocurre, si usted tiene un organismo con
cierta rutina, profesionalizante de quienes alli trabajan, con una cierta ideologia corpora-
tiva acerca del lugar que les corresponde en el estado de derecho, es probable que usted
tenga un Ministerio Publico que al margen del disefo institucional (no quiero con esto
decir que no importe simplemente quiero realizar su importancia) que al margen del di-
seno institucional digo, dote al organismo de autonomia y a cada uno de sus miembros
de la mas fuerte y ojala arrogante incluso independencia.

EDICION ESPECIAL P.13



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

“ALCANCES SOBRE

LA AUTONOMIA
CONSTITUCIONAL DEL
MINISTERIO PUBLICO EN
CHILE”

Marisol Pena Torres'

El Estado contemporaneo presenta una estructura compleja que ha llevado a revisitar la
clasica teoria de separacion de funciones del Estado formulada por John Locke y articu-
lada por Montesquieu.

Originalmente, la necesidad de separar las principales funciones del Estado —la de hacer
la ley, la de ejecutarla y la de resolver los conflictos que se susciten en la sociedad- en
organos distintos tiene su origen en la necesidad de controlar el poder evitando que
cualquiera de ellos lo monopolice en desmedro de la libertad.

Con esa finalidad, la estructura clasica de nuestros Estados adopto el principio de la
separacion de poderes o funciones del Estado, pero con adecuados frenos y contrape-
sos o checks and balances que permitieran un control permanente sobre los 6rganos
estatales a fin de hacer realidad el principio de la limitacion del poder. Como sostuvo
Madison en El Federalista, la distribucion de los poderes debe hacerse de tal manera
que, dividido y arreglado en diferentes departamentos o ramas, cada uno pueda che-
quear al otro y donde el poder privado de cada individuo pueda ser un centinela sobre
los derechos publicos?.

Pero, junto a las funciones ejecutiva, legislativa y judicial, el Estado contemporaneo ha
ido desarrollando algunas nuevas funciones que escapan a aquellas entendidas como
clasicasy que tienen que ver, por ejemplo, con la garantia de la estabilidad de la situacion
monetaria, crediticia y financiera, asi como con el control de los 6rganos de la Adminis-
tracion y de la propia actividad de los Parlamentos. Atendida la importancia de estas
nuevas funciones, que escapan a la triada tradicional de la separacion de las funciones
del Estado, se ha visto la necesidad de asegurar su autonomia frente al resto de los 6rga-
nos desde la misma Constitucion.

1 Profesora Universidad del Desarrollo

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James and JAY, John (2006). The Federalist. Barnes & Nobles Classics, New York, p. 289.
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Asi,y pese a que algunos autores han planteado la necesidad de reconceptualizar la cla-
sica teoria de la separacion de los poderes del Estado?, otros se han inclinado por soste-
ner que, en realidad, esta triada ha sido derechamente desafiada en el moderno Estado
constitucional. Victor Bazan es, precisamente, uno de los autores latinoamericanos que
se refiere a los “6rganos constitucionales extrapoderes” para aludir a aquellos que, como
el Ministerio Publico, son érganos publicos no ubicados en la esfera de la triada clasica
compuesta por los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Atribuye su existencia a dos
ordenes de razones: técnicas y politicas.

“Las primeras aluden a “la complejizacion, el perfeccionamiento y la sofisti-
cacion del Estado enla actualidad, lo que lleva a que determinadas funciones
antes aglutinadas en los tres poderes principales, hoy se subdividan, descen-
tralicen y sincronicen con mayores detalles y especificaciones, lo que genera
que deban programarse nuevos sujetos estatales que puedan cumplir mas
idoneamente tales papeles. Las segundas se vinculan frecuentemente con la
idea de un mejor control, de una mas acabada fiscalizacion sobre las ramas
tradicionales en que se vertebra el Estado”4.

El mayor problema que ha presentado la incorporacion de estos drganos a las Cartas
Fundamentales, dotados directamente de autonomia por estas, ha sido el de su debida
legitimacion social y la necesidad de que se sometan a un adecuado accountability ciu-
dadano que no sacrifique su autonomia.

En este sentido, conviene recordar lo sostenido por nuestro Tribunal Constitucional en
el sentido de que:

“(..) precisar cuanta autonomia corresponde a un determinado érgano
constitucional y cuales interferencias son incompatibles con ese caracter, es
una tarea compleja que debe hacerse con estricto apego a las propias reglas
constitucionales que regulan al érgano autéonomo y a las precisas normas
legales que podrian interferir con dicha autonomia. En términos generales,
cabe descartar toda posicion extrema. Desde luego, porque la Carta Funda-
mental, como en todo sistema democratico complejo, establece varios y di-
versos controles externos al organo auténomo. Ninguno de estos 6rganos
es enteramente autarquico. Desde luego, para ninguno se consagra una au-
tonomia financiera absoluta, pues todos requieren, en alguna medida, que
sus presupuestos anuales o parte sustancial de ellos, sean aprobados por el
legislador; tipicamente la Carta Fundamental establece que las autoridades
de muchos 6rganos autonomos sean generadas con la participacion de la
voluntad de los 6rganos elegidos por la ciudadania; a veces, esos mismos
organos electos pueden remover a las autoridades de los entes autonomos,

3 SOTO, Sebastian (2018). La vieja y la nueva separacion de poderes en la relacion entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legis-
lativo. En: Revista Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 2, pp. 449-480.

4 BAZAN, Victor (2009). El Estado de Derecho como zona de interaccion de la democracia, la Constitucion, la justicia cons-
titucional y la proteccion de los derechos fundamentales. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
N° 11, pp. 60-61.
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y asi, a través de estos y otros mecanismos, la Carta Fundamental no hace
absoluto el valor de la autonomia, sino que lo morigera con los de legiti-
midad y control democraticos. En el otro extremo, la autonomia no puede
entenderse como un concepto vacio, que en nada obligue al legislador, pues
evidentemente existen modos de interferencia externa que la vulneran™.

Por su parte, es necesario puntualizar que es la naturaleza propia de su funcion la que
justifica que un organo sea constitucionalmente autonomo y no la mera calificacion de
tal que se contenga en los preceptos constitucionales. Tal como ha afirmado la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de México, “los érganos constitucionalmente autonomos
han sido establecidos en los textos constitucionales como una forma de dotarlos de ga-
rantias de actuacion e independencia organica, es decir, en tanto su especializacion e
importancia social, requerian autonomia de los poderes clasicos del Estado™.

CARACTERISTICAS DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALMENTE AUTONOMOS

Desde el punto de vista juridico, precisar el alcance de las autonomias constitucionales
no es una tarea facil. Francisco Zuniga sostiene, al efecto, que:

“Laautonomia es un concepto que operatantoen el Estado como en la socie-
dad civil,y tiene antecedentes medievales en concordancia con la diversidad
organizacional del orden feudal y estamental, aunque sus raices modernas
son:la teoria del “pouvoir” municipal de la Constituyente francesa y belga, |a
teoria de la descentralizacion dirigida contra la centralizacion napoleonica,
la teoria de la corporacion como instrumento para frenar a la burocracia y la
teoria del “self government” (Stern). Incluso mas, la autonomia opera como
principio basal, en la construccion kantiana de los derechos fundamentales,
de naturaleza individual o civil (Friedrich). Ello significa que la autonomia
no existe como concepto “axiomatico o aprioristico”, tiene que ser expuesto
como una institucién concreta™.

La cita anterior demuestra que la nocion de autonomia, en el derecho publico en general,
ha servido para cobijar un amplio abanico de instituciones que no solo tienen que ver
con materias organicas sino también con las referidas a derechos fundamentales. No
obstante, es la primera de esas acepciones la que aqui nos interesa relevar.

Manuel Nunez sostiene, por su parte que, desde el punto de vista constitucional, la au-
tonomia se ha proyectado, en primer término, como una forma de libertad de ciertos
grupos impactando en la organizacion politica y en la organizacion de la burocracia®. Asi,

5 STC Rol 995-07, de 18 de diciembre de 2007. Control de constitucionalidad del proyecto de ley que establece un sistema
de incentivos al desempeno de los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico, considerando 10°.

6 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México. Sentencia CC 31/2006.

7 ZUNIGA, Francisco (2007). Autonomias constitucionales e instituciones contramayoritarias (a propésito de las aporias
de la “democracia constitucional”). En: Revista lus et Praxis, N° 13-2. Talca, p. 224.

8 NUNEZ, Manuel (2021). Organos auténomos en la Constitucion: ;Como regularlos? En: Insumos Constitucionales N° 5,
Centro de Estudios Publicos-CIEPLAN, p. 8.
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por ejemplo, si se toma el ejemplo de los grupos intermedios, a los cuales el Estado debe
garantizarles su adecuada autonomia para el cumplimiento de sus fines especificos, ello
ha devenido en reconocerles la naturaleza de “jurisdicciones domésticas” cuando ejer-
cen facultades disciplinarias respecto de sus miembros siendo plenamente aplicables,
en estos casos, los estandares propios del debido proceso legal.

En segundo término, el profesor Nunez se refiere a las autonomias en un sentido politico
en cuanto forma de organizacion politica precisando que es posible distinguir entre las
autonomias constitucionales propiamente tales (como las del Banco Central y el Minis-
terio Publico) y las autonomias legales autorizadas por la Constitucion. La principal ca-
racteristica de las primeras seria que, fuera de ser instituidas por la propia Constitucion,
esta les resguarda un minimo funcional que limita la potestad legislativa.

Desde el Derecho Comparado, y siguiendo al profesor mexicano Miguel Carbonell, las
principales caracteristicas de los drganos constitucionalmente auténomos son las si-
guientes:

1) Setrata de érganos creados directamente por la Constitucion a diferencia de los or-
ganos legalmente auténomos: es la relevancia de los érganos constitucionalmente
auténomos, en razon de la funcion esencial que cumplen dentro del Estado, la que
lleva a regularlos en la norma de maxima jerarquia positiva.Y este probablemente
sea el criterio mas determinante para decidir la inclusion de un 6rgano en la Carta
Fundamental con el caracter de constitucionalmente autonomo®.

2) Gozan de la garantia institucional de una competencia asegurada constitucio-
nalmente: |a tesis de la garantia institucional tiene su origen en la teoria de Carl
Schmitt y hace alusion a un nucleo indisponible para el legislador. Se trata de ga-
rantizar a las organizaciones, y desde la Constitucion, una especial proteccion de
forma de asegurar su supervivencia®. Esta caracteristica coincide, entonces, con
el “minimo funcional” a que se referia el profesor Manuel Nunez quien también
esta de acuerdo en que supone limitar la accion del legislador ordinario.

3) Llevan a cabo funciones esenciales en los Estados modernos, pero en forma po-
liticamente aséptica y teéricamente mas eficiente: las funciones asignadas a los
organos constitucionalmente auténomos no pueden abordarse en el marco de
las funciones tradicionales derivadas de la teoria de la separacion de poderes,
pues las superan. Un ejemplo claro se da con la funcion de control que requiere
adecuados margenes de independencia respecto del 6rgano que ha de ser con-
troladoy, en este sentido, resulta indispensable que el ejercicio de dicha funcion
se mantenga al margen de influencias o presiones politico-partidistas.

9 Cabe tener presente que, en Chile, existen una serie de 6rganos que no gozan de autonomia constitucional, sino que
esta naturaleza les viene conferida por la ley. En esta situacion se encuentran, por ejemplo, el Consejo para la Transparen-
cia, la Defensoria Penal Publica y la Defensoria para la Nifiez, entre otros.

10 BANO LEON, José Maria (1988). La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion
espanola. En: Revista Espanola de Derecho Constitucional, Ano 8, N° 24. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, p.167.
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4) No se encuentran adscritos a otro érgano o poder y sus actos son revisables ju-
risdiccionalmente: la autonomia de que gozan los érganos que comentamos im-
piden su sometimiento a otro 6rgano o poder a riesgo de desnaturalizar su au-
tonomia. Sin embargo, es importante precisar que la autonomia propia de estos
organos no puede entenderse como un sinonimo de autarquia. En este sentido,
el control o fiscalizacion que se ejerce sobre los 6rganos constitucionalmente au-
tonomos debe verificarse por érganos de la misma jerarquia y jamas por otros de
posicion inferior.

5) Tienen autonomia organica, funcional, técnica, auto-normativa, financiera y pre-
supuestaria, asi como relaciones de coordinacion con otros 6rganos: la potestad
para dotarse de la estructura organizativa que resulte mas acorde a su funcion
esencial es una caracteristica relevante de los 6rganos constitucionalmente au-
tonomos como también lo es |a posibilidad de organizar su presupuesto de ma-
nera que coadyuve al mismo fin. Este tltimo punto tiene particular importancia,
pues es muy extrano encontrar érganos constitucionalmente autonomos que
gocen de completa autonomia presupuestaria, lo que, en la practica, los supedita
a los gobiernos de turno.

LA AUTONOMIA CONSTITUCIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO

La historia de la Ley N° 19.519 correspondiente a la reforma constitucional que incorporo
al Ministerio Publico en la Constitucion explica los alcances de la autonomia con que se
quiso configurar a este 6rgano basico de la reforma procesal penal.

Asi, se indico que:

“Se entiende por autonomia la potestad para dirigirse a simismo sin interven-
cion de terceros; ella tiene una dimension funcional consistente en el libre y ex-
pedito cumplimiento de las funciones otorgadas,y una operativa, que permite
hacer cumplir las decisiones adoptadas. Su contrapartida son los mecanismos
de controly la responsabilidad de los fiscales. La autonomia, en la especie, esta
referida a los poderes del Estado (...) fue una de las claves alcanzadas en el es-
tudio del proyecto, porque es consustancial a las funciones investigadoras que
se otorgan ala nueva entidad”. Se agregd que “si la autonomia mira al entorno
social y politico en que se inserta el organismo, la independencia mira hacia
adentro, a la libertad de los fiscales, a fin de que no se transformen en meros
subordinados de quienes detentan cargos superiores”™.

Desde nuestro punto de vista, la precision efectuada durante la reforma constitucional
que instituyo el Ministerio Publico ha venido a demostrar toda su relevancia de cara a
las investigaciones criminales que han comprometido a las mas altas autoridades del
Estado y que involucran la infraccion del principio de probidad, particularmente en el
correcto manejo de los fondos publicos como en diversas cuestiones relacionadas con
conflictos de intereses, sobre todo en el marco del binomio “dinero y politica”.

11 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.119, primer tramite constitucional, p.19.
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Cabe preguntarse, entonces, qué habria pasado si se hubiera hecho depender al Minis-
terio Publico de la fiscalizacion del Congreso Nacional o se hubiera consolidado la inje-
rencia decisiva del Ejecutivo en los nombramientos de los fiscales. Es logico concluir que,
en ese contexto, dificilmente el Ministerio Publico habria podido gozar de la necesaria
independencia para llevar a cabo la politica de persecucion criminal.

De alli que parece interesante aplicar el marco de las caracteristicas que la doctrina ha
reconocido a los 6rganos constitucionalmente auténomos al Ministerio Publico para es-
tar en condiciones de formular algunas propuestas que fortalezcan su posicion institu-
cional en la nueva Carta Fundamental™.

En primer término, el Ministerio Publico es un érgano creado directamente por la Consti-
tucion, la que, a su vez, le otorga autonomia. Su articulo 83 se inicia senalando que: “Un
organismo auténomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Publico (...). Comparte,
entonces, el Ministerio Publico el status que la Constitucion le ha conferido al Servicio
Electoral, la Contraloria General de la Republica, el Banco Central y al Consejo Nacional
de Television con los efectos y consecuencias que detallaremos a continuacion.

En segundo lugar, el Ministerio Publico goza de una garantia institucional asegurada
por la propia Constitucion en lo que dice relacion con las funciones que el mismo arti-
culo 83 detalla: dirige en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de
delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del
imputado y en, su caso, ejerce la accion penal publica en |la forma prevista por la ley. De
igual manera, le corresponde la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los
testigos sin que, en caso alguno, pueda ejercer funciones jurisdiccionales.

De lo anterior se colige, en tercer término, que el Ministerio Publico lleva a cabo una fun-
cion esencial en nuestro Estado, pues, conforme a lo senalado en el Mensaje que dio ori-
gen al Codigo Procesal Penal, representa los intereses de la comunidad en la persecucion
de los delitos, asi como los derechos de las victimas de estos. Bajo esta perspectiva, nues-
tro Tribunal Constitucional ha entendido que materializa el principio de servicialidad del
Estadoy su deber de dar proteccién a la poblacién y a la familia (sentencia Rol N° 2510).

Habria sido irrelevante que la Constitucion dotara de autonomia al Ministerio Publico
si, en la practica, el ejercicio de sus funciones quedara supeditada a la decision de otro
organo o poder del Estado. Como se recuerda en el Mensaje del Codigo Procesal Penal,
el nucleo central de las criticas que despertaba el antiguo sistema de procedimiento
penal en Chile decia relacion con lo inadecuado de entregar las tareas de investigacion
y administracion de la persecucion al mismo érgano judicial, de forma que se considero
que una organizacion racional de la persecucion penal exigia entregar las funciones de
investigary de juzgar a 6rganos distintos.

12 Cabe advertir que este no es un punto pacifico entre los especialistas de la disciplina constitucional. El profesor Nunez,
citado en este estudio, considera que hoy, ningtn tribunal reprocharia esa funcion (de investigacion del Ministerio Pu-
blico) frente a las atribuciones que tradicionalmente se consideraron como parte de la funcién jurisdiccional. Mas bien,
ese cuestionamiento habria quedado demasiado lejos, por lo que no existirian buenas razones para que la autonomia del
Ministerio Publico tuviera rango constitucional, a diferencia de lo que sucede con el Banco Central. NUNEZ, ob. cit,, p.14.
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La afirmacion anterior no se opone a la existencia de un juez de garantia, concebido
como un juez de control de la instruccion que, segun el mismo Mensaje recordado, esta
encargado de resolver todos los conflictos que puedan presentarse entre la actividad de
investigacion del fiscal y los derechos e intereses del imputado y los demas intervinien-
tes en el procedimiento penal. Ello no es sino reflejo de lo ya senalado en orden a que la
autonomia constitucional del Ministerio Publico no puede asimilarse a una autarquiay
admite, por lo mismo, la existencia de controles.

Por otro lado, es pertinente recordar que la jurisprudencia emanada del Tribunal Cons-
titucional ha jugado un rol muy relevante a la hora de ir delimitando el alcance de la
autonomia constitucional del Ministerio Publico como la extension de sus atribuciones.

En este orden de consideraciones, en sentencias roles N°s 815 y 4940 se dejo asentado
el criterio de que “dirigir” las investigaciones constitutivas de delito implica, a la vez, un
“poder”y un “deber”. A su vez, pronunciandose sobre las potestades del Ministerio Pu-
blico descritas en la Constitucion, el Tribunal ha asumido que se trata de potestades
regladas, pero que contienen elementos discrecionales como ocurre con la decision de
formalizar al imputado o de no perseverar en el procedimiento en relacion con la racio-
nalidad y eficiencia en el uso de los recursos publicos (sentencias roles N°s 1341y 2680).
Y, asimismo, si nos referimos al cumplimiento de las obligaciones de transparencia que
emanan de la Ley 20.285, sobre Acceso a la Informacion Publica, la Magistratura consti-
tucional limit6 abiertamente la vinculatoriedad de los dictamenes del Consejo para la
Transparencia respecto de los érganos constitucionalmente autonomos como es el caso
del Ministerio Publico (sentencia Rol N° 10571).

La afirmacion que precede no es obice a sostener, en cuarto lugar, que la autonomia
constitucional del Ministerio Publico no impide la existencia de controles por érganos
de la misma jerarquia o superior. Desde luego, y conforme al articulo 91 de la Carta Fun-
damental, el Fiscal Nacional ejerce la superintendencia directiva, correccional y econo-
mica del Ministerio Publico de acuerdo con la ley organica constitucional que lo rige.
Ademas, el articulo 84, inciso final, de la Constitucion sienta las bases para el ejercicio
de un control jerarquico entre los fiscales y demas funcionarios del Ministerio Publico
al confiar a esa misma ley organica constitucional el establecimiento del grado de inde-
pendencia y autonomia y la responsabilidad de los fiscales en las funciones que les han
sido conferidas. En ambos casos, estamos frente a la existencia de controles “intraorga-
nicos”, siguiendo la terminologia de Karl Loewenstein, esto es, de aquellos que se verifi-
can al interior del mismo 6rgano.

Desde el punto de vista de los controles interorganicos, no puede perderse de vista que
el Fiscal Nacional y los fiscales regionales pueden ser removidos de su cargo por la Corte
Suprema, a requerimiento del Presidente de |la Republica, de la Camara de Diputados o
de diez de sus miembros, por incapacidad, mal comportamiento o negligencia mani-
fiesta en el ejercicio de sus funciones (articulo 89). Se trata, a nuestro juicio, de causales
de responsabilidad constitucional que derivan directamente del incumplimiento de las
funciones que la propia Carta Fundamental ha confiado al Ministerio Publico y que, por
lo mismo, pueden seguir cursos paralelos y compatibles con |a respectiva responsabili-
dad disciplinaria.
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Asimismo, debe considerarse que, conforme al articulo 52 N° 2) letra c) de la Constitu-
cion, el Fiscal Nacional podria llegar a ser removido de su cargo en caso de ser declarado
culpable de notable abandono de deberes, producto de una acusacion constitucional, al
igual como sucede con los magistrados de los tribunales superiores de justicia.

Ademas, la Contraloria General de la Republica tiene, entre sus atribuciones, |a de fisca-
lizar el ingreso y la inversion de los fondos fiscales (articulo 98, inciso primero), lo que
le permite velar porque el Ministerio Publico se ajuste al principio constitucional de le-
galidad del gasto publico y a las normas generales sobre administracion financiera del
Estado. Debe tenerse presente, en relacion con este punto, que el articulo 71 de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico indica que no se aplicaran a este las dis-
posiciones legales que rigen la accion de la Contraloria General de la Republica, salvo
en aquellas materias en que esa misma ley requiera expresamente la intervencion del
organo contralor.

En quinto lugar, el Ministerio Publico goza de autonomia normativa que se expresa, fun-
damentalmente, a través de la superintendencia directiva y economica que la Constitu-
cion confiere al Fiscal Nacional y que le permite, a través de reglamentos e instrucciones
internas, regular materias determinadas que contribuyan al mejor ejercicio de las fun-
ciones confiadas a este 6rgano constitucionalmente autonomo. Debe advertirse, en todo
caso, que esta autonomia normativa no alcanza a la regulacion de materias propias del
procedimiento en materia penal que han sido expresamente confiadas a la ley como lo
recordo el Tribunal Constitucional en su sentencia Rol N° 293.

Finalmente, el Ministerio Publico tiene relaciones de coordinacion —mas no de subordi-
nacion— con otros 6rganos del Estado destacando su vinculo con las Fuerzas de Orden'y
Seguridad a las cuales puede impartir 6rdenes directas en el curso de una investigacion
criminal sin que le queda a la autoridad requerida el fundamento, legalidad, justicia u
oportunidad de dichas drdenes, sin perjuicio de requerir la exhibicion de la orden judicial
previa, en su caso (articulo 83, inciso tercero, de la Constitucion).

A MODO DE CONCLUSION

La existencia de organos constitucionalmente autdénomos no obedece a un capricho de
mayorias coyunturales, sino que es el reconocimiento de la existencia de funciones de
gran relevancia en el Estado que no pueden ser incluidas dentro de |a clasica separacion
de poderes o funciones del Estado. La circunstancia de que esas funciones sean recogi-
das y reguladas en la Constitucion obedece, en parte, a esa realidad, pero también, al
hecho de que es necesario dotar a los 6rganos que han de ejercerlas de un conjunto de
garantias indisponibles frente al legislador y los Poderes Ejecutivos a fin de asegurar que
su ejercicio no se vea desvirtuado por influencias o presiones indebidas.

Es la naturaleza de la funcion —esencial para el Estado—la que justifica la inclusion de es-
tos organos con las caracteristicas de ser “constitucionalmente autonomos” a diferencia
de otros cuya autonomia pudiera ser objeto solamente de reconocimiento legal.

En un esquema acusatorio, como el que se instituyd en Chile a partir del ano 2000, la
delicada funcion de investigar los hechos constitutivos de delito como de los que de-
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terminen la participacion punible o la inocencia del imputado, exige una adecuada se-
paracion de la funcion jurisdiccional a fin de que el juzgamiento sea lo mas objetivo e
imparcial posible. Pero, al mismo tiempo, hace imperativo que la estructura de que se
dote al 6rgano persecutor brinde las adecuadas garantias de independencia frente a los
poderes Legislativo y Ejecutivo. Este tltimo punto es particularmente relevante frente al
incremento de eventuales hechos constitutivos de delito que comprometen la respon-
sabilidad de las mas altas autoridades del Estado.

En consecuencia, asegurar la autonomia del Ministerio Publico, desde la Constitucion, se
erige como un seguro ligado a la plena vigencia de la igualdad ante Ia ley, en el sentido
de que cualquier persona, independientemente de su condicion o posicion de poder, que
haya cometido un delito, sera sometida a los mismos estandares de investigaciony a un
eventual juzgamiento.

Para esos efectos, y dado que la autonomia de los érganos constitucionalmente auténo-
mos, como el Ministerio Publico,nunca es absoluta resulta necesario depurar permanen-
temente los sistemas de control, no solo a nivel jerarquico, sino que también en el con-
texto de los contrapesos que la misma Constitucion pueda establecery que no deben ser
opacados por la aplicacion de las normas legales o estatutarias referidas al mero ambito
de la responsabilidad disciplinaria.

Sin perjuicio de lo anterior y, consciente de que los 6rganos constitucionalmente auto-
nomos actuan en esferas que suponen discrecionalidad en la adopcion de determinadas
decisiones, parece muy importante fortalecer los mecanismos de transparencia de las
mismas. Es asi como, en el caso del Ministerio Publico, la debida informacion y proyec-
cion hacia la comunidad de los criterios que informan la politica de persecucion criminal,
sobre todo en el caso de delitos de alta connotacion publica, resulta relevante para forta-
lecer su grado de legitimacion social.
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“AUTONOMIA
CONSTITUCIONAL UNA
MIRADA DESDE LA
FISCALIA”

Marta Herrera Seguel®

El tema es de tal relevancia que ya lo anunciaba el Fiscal Nacional en su presentacion, el
Fiscal apuntaba, desde luego, lo que constituye la posicion institucional, por eso mi titu-
lo es bastante mas modesto: “una mirada de la Fiscalia” se trata de una mirada de una
integrante de la Fiscalia y quiero hacer el descargo de responsabilidad inmediatamente,
en cuanto se trata de mi opinion y no de una posicion institucional, pues podria ser que
algunas cosas que aqui diga no sean del gusto de todos y todas quienes integramos la
institucion, por ello lo mas importante para mi es destacar, precisamente, el honor que
significa referirse a un tema como este y en un momento como este, pues incide en una
cuestion sustancial y también en una cuestion de oportunidad en la que hablamos de
esta materia.

Para estos efectos yo quiero comenzar con una referencia historica, claro, la lamina dice
“breve”, pero en realidad quiero referirme de manera importante en esta presentacion a
los fundamentos que se tuvieron a la vista al consignar el estatuto de la Fiscalia como lo
conocemos el dia de hoy, como este érgano constitucionalmente auténomo del Estado.

Sabemos que la Reforma Constitucional introducida por la Ley N° 19.519 introdujo ese
entonces raro Capitulo Sexto A a la Constitucion, pero en el Mensaje del Ejecutivo con
que se dio inicio a dicha tramitacion legislativa este venia refundido, es decir, era un
capitulo denominado “Poder Judicial y Ministerio Publico”, y fue el entonces ministro
de la Excma. Corte Suprema, don Hernan Alvarez, quien advirtio esta situacion, e hizo
presente que se estaba concibiendo [al Ministerio Publico] como un érgano de alta jerar-
quia, pero que, por su ubicacion en el texto constitucional parecia que, en definitiva, lo

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Directora Unidad Asesoria Juridica y Unidad Anticorrupcion
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estabamos subordinando al Poder Judicial.

Por tal razon, propuso trasladarlo a un capitulo diferente, y la comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado acepto esta propuesta que, ademas, esta-
ba contenida en un proyecto alternativo que se estudiaba.

Se suele decir, en términos muy simples, que la consagracion en caracter constitucional
del Ministerio Publico tiene que ver con el hecho de que se le sustrajo una de sus funcio-
nes al organo jurisdiccional regulado constitucionalmente como Poder del Estado y, por
tanto, teniamos que establecer también al Ministerio Publico en caracter constitucional.
La verdad es que esa perspectiva constituye una reduccion mayor de lo que fue un inten-
so debate en sede legislativa, que tuvo fundamentos como la modernizacion de nuestro
Sistema de Justicia criminal, justamente |la adecuacion de nuestro sistema de Justicia
criminal a las exigencias de un Estado Democratico de Derecho, la necesidad evidente
de separar las funciones de investigar y juzgar y, por supuesto, este anhelo importante
que nos lleva a reemplazar el sistema inquisitivo por un sistema de tipo acusatorio y
adversarial.

En este sentido entonces, lo que debemos hacer es preguntarnos ;por qué?, ;por que
se crea y por qué se consagra al Ministerio Publico con este estatuto de caracter cons-
titucional? v, para esos efectos, primero tenemos que preguntarnos por la “autonomia
constitucional” en general, cuestion a la que yo, por cierto, no me voy a referir en detalle
porque no soy una experta en derecho constitucional,y creo que de eso ya hemos escu-
chado bastante y la intervencion de la profesora Pena ha sido muy clara en ese senti-
do, pero desde ese conocimiento mas basico y no de experto en derecho constitucional,
quiero quedarme con un aspecto muy importante consignado en la consagracion de las
autonomias constitucionales y que tiene que ver con la importancia que en esta materia
cobra el viejo dogma principio de la separacion de poderes, pero con su finalidad latente
de equilibrary delimitar el poder publico. De eso se trata, en definitiva o,al menos, de eso
se trata de una parte importante de este tema.

Si el poder, en definitiva, lo distribuimos en varios drganos, estos no tienen la posibilidad
de estructurarse como poderes absolutos, la autonomia en este sentido pasa a ser pre-
cisamente una distribucion de competencias. Establecemos determinados 6rganos que
tienen ciertas capacidades, que tienen una funcion propia y todo ello es perfectamente
compatible, vale decir, esta nocion de la autonomia es perfectamente compatible con lo
que queremos dentro del constitucionalismo moderno. Ahora, en lo que se ha avanzado
es que ya no hablamos de esta teoria de “Division de Poderes”, sino que mas bien ha-
blamos de una Distribucion Funcional del Poder Politico Estatal, y en esta, siguiendo al
profesor Francisco Zuniga, nos vamos a encontrar con 6rganos constitucionales que han
sidoy son titulares de las funciones clasicas, a saber, constituyente, legislativa, guberna-
tiva, administrativa, jurisdiccional, jurisdiccional electoral, contralora. Pero también hay
nuevos organos que han recibido nuevas funciones o sub funciones que pueden haberse
desmembrado de aquellas funciones clasicas y, entre ellas, precisamente se reconocen la
presupuestaria, monetaria y cambiaria, la jurisdiccional constitucional y la investigativa
penal, entre otras que puedan existir en estos momentos y que puedan existir a futuro.
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Los fundamentos para su establecimiento son de distinto orden, por un lado, se dice que
se requiere contar con un ente totalmente especializado técnica y administrativamente
y, en este sentido, se habla de la autonomia de que goza la Contraloria General de la Re-
publica. Por otro lado, podemos identificar ciertas materias que debemos excluirlas de la
coyuntura politica, y en ese estadio podemos reconocer la autonomia del Banco Central
y también la necesaria busqueda de imparcialidad que es lo que le reconocemos a los
Tribunales Electorales y que funda su autonomia. Ahora y, sin pretender adelantar juicio,
creo que en una revision somera podemos ver que el Ministerio Publico cabe en los tres
ordenes de fundamentaciones.

En definitiva, el profesor Zuniga nos dice que la autonomia constitucional designa un
haz de poderes propios, que son de naturaleza constitucional, y que importan un con-
junto de funciones y atribuciones, entre otras, la potestad de auto regulacion, —no en
jerarquia legal por cierto, sino inferior—, y quizas es esta la que genera este apetito del
que hablaba el profesor Pena. Como dice don Enrique Silva Cima, no existe relacion al-
guna de subordinacion ni de supervigilancia con el Supremo administrador del Estado.
En definitivay, sin querer agotar el tema, podemos distinguir dos rasgos fundamentales:
(i) la posibilidad de auto regularse, de auto normarse funcional y administrativamente
que tiene el érgano y (ii) el hecho de estar exento de supervigilancia, de no estar dentro
de lo que es la linea jerarquica clasica. El 6rgano autonomo, en definitiva, no admite a su
respecto ningun tipo de tutela, ningun tipo de supervigilancia, y esto, en definitiva, es lo
que lo puede tornar un poco como el companero odioso.

En términos de autonomia constitucional versus autonomia legal, creo que la profesora
Pena ya se refirio en extenso a este punto, por lo que solo quiero destacar que, quizas lo
mas importante, mas alla de las diferencias que expongo y consignadas por el profesor
Pantoja respecto de autonomia constitucional versus autonomia legal, tiene que ver con
que la autonomia legal no implica atribuirle una categoria especial a este dérgano que
goza de ella, tiene la misma categoria de servicio publico, solamente se refuerza su in-
dependencia de gestion en ciertas materias, o con respecto a otros servicios publicos y,
lo mas importante —a mi juicio— es que siguen contando con el control de tutela, este
sigue presente en las autonomias legales y creo que eso diferencia de manera absoluta
y esencial una autonomia constitucional versus una legal.

Entonces, después de esta revision muy simple de la autonomia constitucional en gene-
ral, nos corresponde ver el por qué, por qué se consagra al Ministerio Publico con una au-
tonomia constitucional, con un estatus de este tipo, lo que dice relacion con la ubicacion
institucional del Ministerio Publico dentro de la arquitectura del Estado, lo cual consti-
tuye una materia que no fue pacifica en la discusion legislativa en nuestro pais, ni ha
sido pacifica en el debate que ha existido en muchos paises de la region y del mundo. En
nuestro pais si existia un consenso importante, sabemos, de la necesidad de implemen-
tar la reforma procesal penal, lo que facilité un poco las cosas, pero esta es una materia
que siempre ha generado un amplio debate.

Para abordar este punto vamos a acudir de nuevo a la historia, porque creo que es impor-
tante tener presente el concepto de persecucion penal como una funcion publica lo que,
sabemos, no ha estado presente desde siempre en la historia de la humanidad. Asiy en
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definitiva, con la creacion, con la formacion del Estado moderno, surge esta idea de que
la represion de la criminalidad es una funcion del Estado y, como funcion del Estado no
debe estar en manos, 0 a lo menos no principalmente, de particulares y siguiendo aca al
profesor Alberto Binder, tenemos que, una vez que las sociedades se van conformando
de manera mas importante, particularmente es el Estado el que se constituye en una
realidad importante y estable al interior de la sociedad, por lo que la acusacion privada
y la eventual venganza del ofendido por el delito van perdiendo terreno. En definitiva,
el Estado piensa que si no pudo evitar el conflicto inicial que deriva de la comision del
delito,a lo menos a €l le corresponde evitar la posibilidad de venganza por parte del afec-
tado, lo que, a la larga, significaria un espiral de violencia.

Desde esa perspectiva, el Estado entonces toma como su tarea propia el mantenimiento
del orden y de la seguridad, de forma que estas pasan a convertirse en funciones del Esta-
do, el que crea una figura para concretarla, figura por cierto publica, que despoja un poco al
ofendido por el delito de ciertos derechos que le eran propios, todo ello unido al concepto
basico en el derecho penal de “Bien Juridico”,como aquella condicion indispensable para el
desarrollo de los individuos en la vida social, pues claro esta que los bienes juridicos como
lavida, la integridad fisica, |a libertad, no son algo que nos importe solo a nuestro respecto,
sino que nos importa respecto de todas y todos. Cuando llegamos a este estadio, tenemos
que la persecucion penal pasa a ser, entonces, una funcion del Estado, y si es una funcion
del Estado, retomamos entonces nuestra antigua idea de |a Division de Poderes y, retoman-
dola, lo que tenemos que hacer es fraccionar el proceso penal en distintas fases, que estén
bajo el dominio de distintos organos, que tengan distintas funciones, y que se controlen y
gue se limiten reciprocamente, de eso se trata en definitiva.

Por ello, con un sistema acusatorio formal como el nuestro y como en la mayoria de los
sistemas acusatorios, sigue vigente esta herencia del inquisitivo que es la oficialidad, la
idea de que el impulso externo, el impulso procesal es del Estado, no necesariamente el
juez claro esta pero, al fin y al cabo, el Estado, y por eso entonces surge como una cues-
tion esencial la necesidad de dividir los 6rganos a cargo de la tarea de persecucion penal.

Ya desde los tiempos de Bentham se decia que era esencial la separacion de los roles
de acusar y de juzgar, como una condicion de imparcialidad del propio juicio, y por qué,
porque en definitiva lo que se persigue con ello es evitar la formacion de un espiritu de
cuerpo, porque la formacion de un espiritu de cuerpo lo que puede terminar de hacer es
eliminar el caracter adversarial que debe tener el proceso penaly, en definitiva, la distri-
bucion de roles lo que hace es Unicamente favorecer el control.

Entonces, lo que en definitiva obtenemos de un sistema de este tipo es que se asegura
la objetividad del que decide, se asegura la objetividad del juzgador, porque este ya no
esta involucrado con el éxito de la investigacion, no le importa, tiene efectivamente esta
posicion de neutralidad respecto del conflicto que es lo que nosotros requerimos res-
pecto del 6rgano juzgador,y cuando esto ocurre, lo que se esta haciendo evidentemente
es asegurar un mejor desarrollo del derecho a defensa, de eso se trata, porque la idea
central de la division de poderes siempre ha estado destinada al reconocimiento de la
libertad individual.
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Desde antiguo se ha sabido que todo poder tiende necesariamente a su conservacion, y
no solo a su conservacion, sino también a su potenciacion, de modo que es posible,—a lo
menos factible- que se desdibuje y se produzca un abuso de ese poder,y lo que también
se ha constatado es que solo el poder puede frenar al poder, por lo que es indispensable
que se establezca un sistema de frenos y contrapesos.

Esto que estoy diciendo es aplicable a todo ambito, en el ambito normativo y, por tanto,
con mayor razon resulta aplicable alli donde el Estado ejerce una mayor cuota de violen-
cia que es en el proceso penal y, desde ese punto de vista, decimos que en el proceso pe-
nal moderno no puede recaer en una misma persona el poder de persecucion penal, de
realizar las actividades de |a investigacion y, a la vez, el poder de controlar como se llevo
a cabo este ejercicio. A lo menos es posible que no haya un respeto efectivo de las ga-
rantias,y el respeto a las garantias no puede ser una cuestion eventual. Desde ese punto
de vista, entonces, la idea basica radica en eliminar el autocontrol aca, en esta parte del
proceso penal, esta parte tan importante, y delicada, en la que las personas en general
somos tan vulnerables como lo es precisamente la etapa de investigacion, y todo ello se
tuvo presente en el debate legislativo.

La critica central que se puso de manifiesto en el debate respecto del sistema inquisitivo,
particularmente por la Ministra de Justicia de la época, decia relacion con la afectacion
que el sistema inquisitivo producia respecto de la garantia del debido proceso y, muy
particularmente, respecto del principio y la garantia basica y esencial de imparcialidad
del juzgador. Desde ese punto de vista se debia asegurar una real autonomia respecto
del Poder Judicial, porque de otra manera se corria el riesgo que se desnaturalizara el
sistema adversarial acusatorio que se queria establecer, se perdiera la centralidad del
juicio y, en definitiva, terminaramos Gnicamente con un sistema inquisitivo reformado
o mixto. Decia la Ministra de Justicia que, si en definitiva ya estabamos claros en que la
funcion de investigar y acusar, por un lado, y la de juzgar por otro, son radicalmente dis-
tintas, no se veia necesidad de someterla a un mismo sistema de gobiernoy, finalmente,
se estimo que, contrario a lo que suele aseverarse, la division organica y la consiguiente
autonomia, en lugar de desmedrar el control del Ministerio Publico lo favorecia, princi-
palmente porque evitaba la existencia de lealtades corporativas.

Ahora, todo lo que se ha venido diciendo tiene que ver con argumentos en contra de la
dependencia del Ministerio Publico respecto del Poder Judicial, pero no descarta la de-
pendencia respecto de otros poderes del Estado, por lo que también habia que hacerse
cargo de ese punto. En este sentido tenemos que, respecto del Poder Ejecutivo, cuya de-
pendencia constituye una formula existente en varios paises y que funciona, de hecho,
el profesor Pena ponia precisamente el ejemplo de Alemania, es un sistema que tiene
ventajas, desde el punto de vista de los valores y/u objetivos que se pretenden alcanzar
en materia de persecucion penal, como es la coherencia institucional, la jerarquia y, por
supuesto, esta presente la ventaja de legitimidad democratica que da el sufragio popu-
lar y, sobre todo, el hecho de que es el Estado el implementador de las politicas sociales,
politicas publicas y, entre ellas esta la politica criminal, donde el Gobierno tiene un rol
importante que justificaria su supervigilancia.
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Pero creo que no necesito explayarme respecto de las desventajas, queda bastante claro
ya con la intervencion del Fiscal Nacional, quien ya me adelanto en esta parte de la expo-
sicion. En definitiva, el riesgo de instrumentalizacion de |a persecucion penal por razones
politicas puede ser lo mas nocivo que le pase a paises como el nuestro y, dicho sea de
paso, en lo que a mi respecta, como directora de la Unidad Especializada Anticorrupcion
lo que significa en investigaciones por este tipo de delitos, la imposibilidad quizas o la
dificultad, por decir lo menos, de perseguir a ciertas personas con un sistema como ese.
Finalmente, lo que encontramos aqui, simplemente, es la consagracion de otra garantia
fundamental de la maxima relevancia, como es la igualdad ante la ley. Eso es lo que se
pretende al excluir a la Fiscalia de una dependencia respecto del Poder Ejecutivo.

Y, respecto del Poder Legislativo, ello esta establecido en un plano mas bien teorico, en
que no encontramos muchos ejemplos. Aporta también la legitimidad democratica, de
hacer depender al persecutor penal de quienes nos representan a todas y todos, ademas
de permitir mayor compatibilidad con los intereses de la sociedad, mayor permeabilidad
al sentir social pero, a la vez, criticas similares a las antes expuestas, potenciadas por la
variedad politica. En ese sentido, resulta compleja la homogeneidad en una politica de
persecucion penal en un sistema de este tipo, ademas de los mismos problemas que po-
demos consignar al respecto de su dependencia del Ejecutivo y, por tanto, nuevamente
deberia descartarse esta posibilidad en defensa de la garantia de la igualdad ante la ley.

El Ministerio Publico, entonces, se define como este 6rgano extra poder consagrado en el
Capitulo Séptimo de la Constitucion Politica de la Republica, como una institucion auto-
nomay jerarquizada. Cuando aludimos a la autonomia aludimos a una caracteristica de
la que ya hemos escuchado bastante, consideramos sus caracteristicas esenciales como
potestad de autorregulacion, no admision de supervigilancia, de subordinacion, etcéte-
ra. Tenemos meridianamente claro lo que significa la autonomia, pero me parece muy
importante también tener igual de claro qué no significa autonomia y esto también se
pronuncio en el debate legislativo, cuando se senald de forma expresa que la contra-
partida de la autonomia esta constituida por los mecanismos de responsabilidad de los
fiscales. La autonomia no es irresponsabilidad —por obvia que resulte la afirmacion, opto
por enfatizarla—; autonomia no es descontrol y no es aislamiento. Quiero insistir en este
punto porque habia una critica, sobre todo inicial, respecto de que la Fiscalia se aislaba,
que estaba entendiendo mal su autonomia y es posible, sin duda, que nosotros haya-
mos tenido una evolucion importante en esta materia, pero yo creo que actualmente se
entiende que la interaccion y la coordinacion con autoridades publicas y con privados
que tengan alguna relacion con el sistema de justicia criminal y un mejor desarrollo de
este resulta esencial, y asi lodemuestran los mas de 140 Convenios de Colaboracion que
tiene vigente el Ministerio Publico con instituciones publicas, con ONG, con fundaciones
privadas, etcétera.

Y, cuando hablamos de frenos y contrapesos, también agradezco a la profesora Pena que
adelanto ya parte de esta exposicion, por lo que solo quiero exponer que este punto lo
podemos ver desde distintas perspectivas y,como sea, siempre sera bastante extenso. Lo
podemos ver desde la perspectiva del control, donde tendremos el control politico cons-
titucional, que es el que rige al Fiscal Nacional y a los y |as fiscales regionales, que se va a
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hacer efectivo por el mecanismos que contempla la Constitucion Politica y la Ley Orga-
nica por las causales de incapacidad, mal comportamiento, o negligencia manifiesta en
el ejercicio de sus funciones. Por otra parte, esta el control procesal que se ejerce a diario
en sede jurisdiccional y en que nuestros fiscales forman parte activa en los tribunales de
justicia, sea ante juzgados de garantia, en tribunales de juicio oral en lo penal, en las Cor-
tes, etcétera. Podemos citar innumerables ejemplos, desde la autorizacion judicial para
efectos de medidas intrusivas en el articulo noveno del Codigo Procesal Penal, las me-
didas cautelares personales y reales, el control en salidas alternativas, un ejemplo muy
claro en el articulo 10 del Codigo Procesal Penal, a propdsito de la cautela de garantias,
bastante amplio como sabemos, etcétera.

En un tercer ambito, encontramos el control jerarquico, porque estamos hablando de
una institucion que se define como auténoma y jerarquizada y, por lo tanto, el sistema
de responsabilidad administrativa que se incorpora, que se implementa el interior de
la institucion, entendiendo la importancia y la significacion de ser un organismo au-
tonomo del Estado, es bastante robusto, lo que muchas veces no es del agrado de los
destinatarios de estas normas, fiscales, funcionarias y funcionarios pero se estima in-
dispensable, como contrapeso de la autonomia, que se cuente con un sélido sistema de
responsabilidad.

Luego, hay un control que podriamos Ilamar como control ciudadano, que a veces no
tiene sanciony a veces si la tiene, con esto me estoy refiriendo, por ejemplo, a las cuentas
publicas que el Fiscal Nacionaly los fiscales regionales tienen que dar anualmente, sobre
la base de ciertos parametros que se consagran en la propia ley, lo que no tiene sancion
establecida. Sin embargo, cuando nos trasladamos a la vigencia de la Ley N° 20.285 sobre
acceso a lainformacion publica,y si bien el Ministerio Pablico no esta sujeto a la supervi-
sion del Consejo para la Transparencia, si esta obligado a cumplir las normas de Acceso a
la Informacion Publica tanto en materia de transparencia activa como de transparencia
pasiva, y si no las cumplimos en materia de transparencia pasiva, nos pueden llevar a la
Corte de Apelaciones respectiva y hacer efectivas sanciones respecto de quien incumplio
dichas normas. Por otro lado, el Poder Judicial puede hacer efectivas sanciones respecto
del Ministerio Publico en materia de Ley de Lobby, en que estan por ley obligados el Fis-
cal Nacional y fiscales regionales, pero que, en virtud de la potestad de autorregulacion
que nos da la caracteristica de autonomia, el Fiscal Nacional ha decidido que obligue a
todos los directores ejecutivos del Ministerio Publico, todo ello sujeto a un sistema de
sanciones. La Ley N° 20.861 incorpora también una reforma a la Ley Organica del Minis-
terio Publico y establece la necesidad de que anualmente el Ministerio Publico elabore
un plan institucional, donde se consignen los objetivos estratégicos, las lineas de accion,
los indicadores especificos para ver el cumplimiento de la gestion institucional. Ello debe
ser publicado en la pagina web institucional, esta ahi a disposicion de todas y todos, de
forma que también existe este control que no podemos decir que sea absolutamente
exento de sanciones.

Desde otra mirada, podemos ver el tema de los controles desde las responsabilidades
que pesan respecto del Ministerio Publico, asi los fiscales del Ministerio Publico tienen
responsabilidad penal y civil, como cualquier persona, pero ademas aquellas derivadas
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del ejercicio de sus funciones, todo lo cual se regula desde la Constitucion y la Ley Orga-
nica, hasta los reglamentos internos que otorga la potestad de autorregulacion, respon-
sabilidad administrativa y la responsabilidad politica a la que ya referiamos.

Pero también podemos ver los controles y contrapesos desde la dptica de las facultades
que tienen otros 6rganos de exigir o, en definitiva, de poder controlar o de poder frenar
el poder del Ministerio Publico; lo podemos ver desde el punto de vista de la Contralo-
ria General de la Republica pues, si bien el Ministerio Publico no forma parte de la Ad-
ministracion del Estado y, desde ese punto de vista no esta sujeto a la fiscalizacion del
Organo Contralor, debemos tener presente que autonomia constitucional no significa
personificacion y, por tanto, no significa que la institucion tenga personalidad juridica,
ni patrimonio propio y asi es que respecto del Ministerio Publico, este actua con la per-
sonalidad juridica y el patrimonio del Fisco y, desde dicha Optica, esta sujeto a la Ley de
Administracion Financiera del Estado, consagrado por la propia Ley Organica.

Por otro lado, si bien la mayor parte de los actos administrativos no estan sujetos al
tramite de |la toma de razon, hay algunos que si lo requieren, y aun respecto de aquellos
no sujetos al mismo se consigna un sistema de registro en la Contraloria General de la
Republica. Por otra parte y, dentro del marco de nuevo de la potestad de autorregulacion,
se entregan facultades al Organo Contralor; en efecto, la Ley de Probidad consagra la
obligacion de hacer una exhaustiva declaracion de intereses respecto de ciertos fun-
cionarios publicos, en el caso del Ministerio Publico, esta alcanza a los Fiscales en sus
distintas categorias pero, en virtud de la potestad de autorregulacion el jefe de servicio
ha ampliado esta obligacion a un numero bastante extenso de personas al interior de
la institucion. En virtud de la misma potestad de autorregulacion, la Fiscalia ha decidido
entregar la administracion de esas declaraciones a la Contraloria General de la Republi-
ca, sumandose a su sistema en aras de la Transparencia. Si bien la Contraloria no puede
fiscalizar el contenido de las declaraciones, si tiene la facultad de administracion del sitio.

Respecto del Poder Judicial, podriamos decir que existe un control de tipo politico y un
control de tipo procesal, al que ya nos hemos referido aca, pero también hay un control
de tipo politico indirecto, que tiene que ver con la participacion del Poder Judicial en el
nombramiento de las autoridades superiores del Ministerio Publico. Nadie puede ser Fis-
cal Nacional nifiscal regional sino forma parte de una lista de 3 o de 5 personas que haya
elaborado la Corte de Apelaciones respectiva, o las Cortes en el caso de la Region Metro-
politana, o la Excelentisima Corte Suprema y,también, la participacion muy importante
que este maximo tribunal tiene en la remocion de las mismas autoridades, sobre quien
recae finalmente esa decision.

En el casodel Congreso, tiene participacion también en el nombramiento de autoridades
superiores, concretamente en el caso del Fiscal Nacional,en que el Senado tiene una par-
ticipacion importante y también en la remocion, porque la Camara de Diputados segun
sabemos, a través de 10 de sus miembros, puede pedir la remocion en funcion de las cau-
sales que hemos senalado. El Congreso Nacional, ademas, es receptor de informes que
emite con cierta periodicidad el Ministerio Publico y que se refiere a contrataciones, a
gastos, etcétera, y que esta contenido en una glosa de la Ley de Presupuestos, jpor qué?,
porque el Congreso Nacional junto con el Gobierno, son los que determinan el presu-
puesto del Ministerio Publico en forma anual.
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Asi, anualmente estamos sujetos a una discusion para saber cuanto presupuesto es el
que necesita y cual en definitiva es con el que contara la institucion, y de alli podemos
saltar al Poder Ejecutivo, el cual participa en la definicion del presupuesto de la Fiscalia;
participa, a partir de la Ley de Incentivos, N° 20.240 en la delimitacion y definicion del
bono de desempeno institucional. De esta forma, cada ano se firma un convenio con
el Ministerio de Hacienda que establece los compromisos de gestion institucional, se
evalua externamente el cumplimiento de los compromisos de gestion institucional y,en
funcion de aquello, se recibe o no un pago como bono institucional por cumplimiento de
los compromisos.

Como se adelanto, el Gobierno participa en la remocion del fiscal nacional y de los fis-
cales regionales en virtud de este requerimiento que puede hacer el Presidente de Ia
Republica, quien también participa en el nombramiento del jefe superior del servicio.

Una cosa muy importante que solo enunciaré porque, en caso contrario, necesitariamos
al menos otro seminario completo para abordarla es la siguiente: el Gobierno tiene el
control de las policias, que es agente clave para la persecucion penal.

A modo de conclusion, tras un listado de 13 0 14 tipos de controles en que probablemente
falten algunos, razon por la cual me excuso, podemos decir de forma categoérica que no
hay ausencia de controles, ni estos son escasos. De hecho, si hacemos algunas compa-
raciones con otros organos autonomos del Estado —no obstante lo poco estéticas que
estas puedan ser, no puede negarse su utilidad— nuestros controles son mayores, pero
eso es algo que a mi en lo personal me parece bien, me parece perfecto que exista una
amplia gama de controles, porque lo exige la delicada funcion que realiza la institucion.

Creo firmemente en un sistema de frenos y contrapesos y, por tanto, podemos discutir
algunos temas, por ejemplo de indole quizas presupuestario, estamos en la instancia
perfecta para discutirlo, pero lo que es importante es que los controles existan y que
funcionen adecuadamente, y que funcionen siempre teniendo presente esta intencion
de proteger, en definitiva, los derechos de las personas.

Como reflexiones finales, a la pregunta respecto a la necesidad de autonomia constitu-
cional, mi respuesta absoluta es si. Tenemos claro que las leyes cambian, las constitucio-
nes cambian —qué mejor momento para constatarlo que el que estamos viviendo como
sociedad—, y las necesidades también cambian, quizas este cambio de necesidades al
interior de una sociedad también hace necesario discutir un nuevo texto constitucional.

Pero, lo importante a mi parecer, es que las necesidades que se tuvieron presentes al
momento de decidir la ubicacion institucional del Ministerio Publico, siguen estando
presentes, de hecho, quizas se han potenciado y el de hoy constituye un mejor momento
para hablar de como necesitamos instituciones fuertes pero controladas, y muy contro-
ladas, para una sociedad mas igualitaria y mas justa, porque esos derechos y garantias
siguen estando ahi, en la base.

Ahora, cuanta autonomia y cual es el grado de autonomia, creo que eso es algo discuti-
ble, podria ser mas y mayores controles, podrian ser menos, pero siempre la respuesta
deberia ir por la autonomia necesaria y suficiente para el ejercicio adecuado de la fun-

EDICION ESPECIAL P. 31



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

cion de persecucion penal, y eso siempre va a ser, a mi juicio, autonomia de caracter
constitucional.

Como digo, cuanta autonomia y cuantos grados de control o cuantos sistemas de con-
trol, todo eso yo creo que es discutible y creo, ademas, que la Fiscalia esta plenamente
disponible para discutirlo.

Finalmente, como debemos ejercer la autonomia, creo que al respecto debiéramos con-
siderar que, me parece, todas y todos quienes integramos la Fiscalia sabemos en nuestro
fuero interno que estos, mas o menos, han sido los fundamentos para establecer el ca-
racter o la posicion de nuestra institucion. Lo sabemos hasta de una manera instintiva,
no por academia, pero lo tenemos ahi, sin embargo, quizas hemos errado en el discursoy
en ocasiones hemos privilegiado mas la calidad de autdonomo, que la finalidad que debe
perseguir esa autonomia, y eso es lo que debemos tener siempre presente. Yo adhiero
absolutamente al valor extrinseco que exponia el profesor Carlos Pena, y creo que ese es
el llamado.

Gracias al aporte fundamental que me hicieron Sebastian Salinero y Patricio Soto, abo-
gado de miequipo de la Unidad de Asesoria Juridica, pude darle una revision a los distin-
tos textos de las cuentas publicas del Fiscal Nacional, de los distintos fiscales nacionales,
y pude constatar que, en definitiva, siempre hemos sido, desde el jefe superior del servi-
cio, muy celosos de |la autonomia, y esta se ha defendido a ultranza. También tengo claro
que si se ha defendido a ultranza es porque los fiscales nacionales, asi como quienes
integramos la institucion en distintos roles, hemos tenido claridad respecto del valor ex-
trinseco de la autonomia, pero tal vez no hemos podido o no lo hemos sabido desarrollar
adecuadamente, tal vez eso nos falta.

Entonces a la pregunta de jcomo debemos ejercer la autonomia?, creo simplemente que
la mejor forma de defender ademas nuestra autonomia es, simplemente, con el mejor
ejercicio posible, con el 6ptimo ejercicio de nuestra funcion que es la de persecucion pe-
nal, de esa forma vamos a demostrar que, efectivamente, la autonomia constitucional es
consustancial al ejercicio de la persecucion penal publica.
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“DE MUJERES
ENCANTADORAS A
PEDANTES. INSERCION
FEMENINA EN EL ESPACIO
PUBLICO EN CHILE, 1917 AL
PRESENTE”

Veronica Undurraga Schuler

La historiografia de género ha visitado reiterada y profundamente el relevante papel
desempenado por las abogadas y las mujeres preparadas intelectualmente en la lentay
compleja adquisicion de derechos civiles y politicos femeninos a lo largo de la historia de
Chile. En efecto, el asi llamado “feminismo de derechos”, situado en las primeras décadas
del siglo XX, se caracterizo por la reivindicacion de “la naturaleza femenina, su capacidad
intelectual, su podery la denuncia de la injusta incapacidad legal”, por lo que inicialmen-
te estuvo centrado en la lucha por los derechos civiles?.

Se ha planteado que el discurso que aboga por los derechos civiles comienza en el siglo XIX,

1 Doctora en Historia. Profesora Asociada del Instituto de Historia, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Correo elec-
trénico: vundurra@uc.cl. Este trabajo es producto de los proyectos de investigacion FONDECYT Regular N° 1210855 “;No
podriamos las descabezadas pensar con el corazon? Comunidades emocionales femeninas de elite, Chile 1880-1940" y “Las
mujeres tienen la palabra. Historia de las mujeres en la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Tomo |,1888-1950", VRA,
PUC, de los cuales soy Investigadora Responsable.

2 Ana Maria STUVEN, “Ser y deber ser femenino: La Revista Catdlica. 1843-1874", en ALONSO, P. (comp.) Construcciones
Impresas. Panfletos, diarios y revistas en la formacion de los Estados nacionales en América Latina, 1820-1920, (Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econémica, 2005), 107; Asuncion LAVRIN, Mujeres, feminismo y cambio social en Argentina, Chile y Uru-
guay 1890-1940, Santiago, (DIBAM y Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, 2004),107.
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pero la demanda por la ciudadania politica aparece como experiencia mas representativa
desde 1920, consagrandose con la fundacion del Partido Civico Femenino en 1922y en 1924
con el Partido Democrata Femeninos. En la década de 1930, el sufragio fue el asunto mas
importante para la mayoria de las agrupaciones femeninas, quienes prefirieron recurrir a
la persuasion, basada fundamentalmente en demostrar sus capacidades.

Sin embargo, pese a la importancia de estas tematicas, e incluso en el marco de una obra
de conmemoracién institucional en razén de los veinte anos de la Reforma Procesal Penal,
este texto no busca analizar materias institucionales ni normativas. Me interesa aprove-
char esta oportunidad para reconstruir una historicidad profunda, relativa a los estereoti-
pos e imaginarios que constituian el telén de fondo de la reivindicacion de derechos civiles
y politicos por las mujeres en Chile. Esta consiste en el complejo proceso de insercion en
el mundo del conocimiento por parte de las mujeres, que no ha sido lineal ni progresivo.

La profesionalizacion femenina en las areas del saber que no se hallaban vinculadas a las
tareas naturales de cuidado —de ninos, ancianos y sujetos dependientes—, asignadas a las
mujeres, estuvieron rodeadas de inconvenientes anclados en prejuicios y estereotipos de
género que relevaré a lo largo de estas paginas. Evidentemente, el mundo judicial y de Ia
abogacia formaba parte de esta historia y, en cuanto tal, también se veia posibilitado u
obstaculizado por razones culturales vinculadas a los mismos estereotipos que existian
sobre las mujeres a lo largo del siglo XX chileno.

Con este proposito, he recogido distintas evidencias, diversos documentos que nos lle-
varan a situarnos en cuatro momentos de la historia de Chile: 1917,1929,1948-1949 y la
actualidad. Como se trata de un rango historico muy extenso no tengo la pretension de
ser exhaustiva en su reconstruccion, pero si busco generar cuestionamientos en torno a
las transformaciones y, sobre todo, a las permanencias historicas del binomio mujer-co-
nocimiento expresadas en nuestra historia a través de los conceptos “mujer encantado-
ra”y “mujer pedante”.

PRIMER MOMENTO, 1917: DE LA “MUJER COQUETA” A LA “MUJER CON BARBAS”

Se conmemoraban cuarenta anos del Decreto Amunategui, que habia permitido a las
mujeres rendir examenes libres para acceder a la Universidad, en ese entonces, la Unica
que existia en el pais, la Universidad de Chiles. Es preciso advertir que el ingreso feme-
nino a la Universidad de Chile fue paulatino, pues solo se aceptaba un diez por ciento

3 Ana Maria STUVEN, “Historia del feminismo en Chile: Avances en la consolidacién republicana”, en ALSINA, N.y RI-
QUELME, A. (eds.), Chile, Historia y Presente. Una visién interdisciplinaria, (Santiago, Direccion de Intercambio y Asuntos
Internacionales, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2004b), 93-116; Edda GAVIOLA, Ximena JILES, Lorella LOPRESTI y
Claudia ROJAS, “Queremos votar en las proximas elecciones”. Historia del Movimiento femenino chileno. 1913-1952, Santiago,
Centro de analisis y difusion de la condicion de la mujer, Arancibia Hermanos, 1986.

4 Asuncion LAVRIN, Mujeres, feminismo y cambio social en Argentina, Chile y Uruguay 1890-1940, (Santiago, DIBAM y Cen-
tro de Investigaciones Diego Barros Arana, 2005), 27.

5BIOTTI «Trece mujeres Bachilleres en Humanidades en el siglo XIX: Pioneras o Entrometidas en la Universidad
de Chile», 154; VERA «El sistema de admisién a la Universidad Permanencia y cambio», 105.

BIOTTI, A. «Trece mujeres Bachilleres en Humanidades en el siglo XIX: Pioneras o Entrometidas en la Universidad
de Chile» Revista Anales VIl (14) (2018):151-185; José VERA RODRIGUEZ, El sistema de admisién a la Universidad
Permanencia y cambio, (Santiago: Editorial Universitaria, 2015).
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de mujeres por carrera (Sepulveda 2009:169)°. Es mas, antes de dicho decreto, el Estado
habia tomado escasas iniciativas relativas a la educacion femenina: en 1856 fundé la
Escuela Normal de Preceptoras y en 1860 establecio la educacion para ninos y ninas con
la Ley Organica de Instruccion Primaria.

La educacion secundaria femenina habia sido asumida por la Iglesia Catdlica a través de
sus congregaciones religiosas, pues la fiscal era inexistente. En consecuencia, era necesa-
ria la formulacion de un plan de estudios especifico para las mujeres y, a su vez, la crea-
cion de liceos femeninos con un nivel académico equivalente a los masculinos. En 1891
comenzaron a fundarse liceos femeninos fiscales en todo el pais, a través de subvencion
del Estadoy a cargo de asociaciones de padres de familia. Desde entonces, el nimero de
mujeres que ingresoé a la universidad fue ascendiendo progresivamente (Serrano 2012:
402)". Es importante destacar que esa oportunidad —la del decreto de 1877- la fueron
aprovechando mujeres extraordinarias, como Eloisa Diaz —médico—, Matilde Throup —
abogada—, Justicia Espada Acuna —ingeniera—y Griselda Hinojosa, quimica farmacéutica.

Asi, para 1917, Iris, 1a brillante y rupturista escritora de elite, Inés Echeverria Bello, indicaba
que “con nuestra mayor sorpresa han aparecido unas mujeres perfectamente educadas,
con titulos profesionales, mientras nosotras apenas sabemos los misterios del Rosario.
Entonces sentimos el terror de que si la ignorancia en nuestra clase se mantenia dos
generaciones mas nuestros nietos caerian al pueblo y viceversa. Se esta realizando una
rapida evolucion dentro de mi propia generacion, y a nosotras nos cabe la honra de ser
las primeras mujeres que abrimos la vieja jaula colonial”®. Iris referia la trayectoria de las
mujeres de clase media que ya habian accedido a la Universidad y, a través de este medio,
se estaban integrando a la esfera publica, hasta entonces un dominio exclusivamente
masculino. Este era justamente el proceso que llevaria a construir la imagen de “mujer
pedante”, arrogante y masculina, como una forma de dificultar este camino.

Envista del adelanto intelectual de las mujeres de clase media, algunas mujeres de elite,
como Iris, habian decidido fundar el ano anterior,1916, el Club de Senoras de Santiago, un
espacio de discusion de temas literarios, académicos y de contingencia social, cultural y
politica®. Ellas buscaban combatir la superficialidad y atrofia intelectual de las integran-
tes de su grupo social, pero, de paso, generaron escandalo en la época. El escandalo no
solo se debia al nombre que dieron a su espacio de discusion: “un club”, haciendo un
guino provocador a la instancia de sociabilidad masculino-aristocratica por excelencia,
el Club de la Union, a donde se dirigian sus esposos después del trabajo a decidir el fu-
turo del pais. Si ellos tenian un espacio androcéntrico, ellas también podrian tener uno

6 Carola SEPULVEDA, «Formando «Nifias». Una mirada a la educacion publica femenina, a sus maestrasy alumnas
Santiago de Chile 1894-1912» RMIE, 14(43), (2009): 1249-1268.

7 Sol SERRANO, Macarena PONCE DE LEON & Francisca RENGIFO, Historia de la Educacion en Chile (1810-2010), Tomo yll,
Aprender a leer y escribir (1810-1880), (Santiago: Taurus, 2012).

8 Francisco Javier OVALLE C., “Inés Echeverria de Larrain,” en Mis Pensamientos Sobre El Club de Serioras de Santiago de
Chile (Santiago: Escuela Tip, “La Gratitud Nacional,”1918). 42.

9 VERBA, E. K. “The Circulo de Lectura de Sefioras and The Club de Seforas of Santiago. Middle and Upper class Feminist
Conversation (1915-1920)", Journal of Women's History, 7 (3). (1995): 6-33. VICUNA, M., La belle époque chilena: Alta sociedad
y mujeres de élite, (Santiago, Catalonia, 2010).
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exclusivo para mujeres. Pero el escandalo era que este se hallaba fuera del hogar. Asi, en
lugar de esperar bordando o rezando el rosario que sus maridos llegaran a la casa, ellas
estarian discutiendo las ultimas corrientes filosoficas en su propio club.

Al ubicarnos temporalmente en el Chile de 1917, resulta sumamente interesante la coin-
cidencia temporal entre las palabras de Iris y la publicacion de un articulo en Revista
Chilena, que registra por primera vez en Chile el uso del concepto “mujer pedante”. En
este se caracterizaba con crudeza la caricatura de la “mujer pedante”, que existia en el
periodo, como una figura aberrante y monstruosa. Esta atrocidad, en términos moralesy
fisicos se derivaba, segun este argumento, de la reciente obtencion de derechos politicos
y el progresivo acceso a la esfera publica por las mujeres de la época. El texto senalaba
enfaticamente:

“Su espiritu femenino jqué va a ser de €l? Tendremos companeras pedantes, politique-
ras, que han perdido el encanto que les daba su adorable debilidad, pues ya no les que-
dara tiempo que consagrar a la coqueteriay a las ternuras del alma. La mujer con barbas,
sino en lo fisico,a lo menos en lo moral, nos horroriza. Mas vale la ruina completa que un
porvenir semejante™®.

Estas palabras formaban parte de un articulo sobre el voto femenino de la autora Marti-
na Barros de Orrego, quien habia sido una de las precursoras del feminismo en Chile, la
que gracias a suamplisima e inusual formacion intelectual habia publicado, en 1872, con
tan solo veintidos anos, una traduccion al espanol de la obra The Subjection of Women
de John Stuart Mill". En su articulo de 1917, Martina Barros decidio, en un gesto audaz y
provocador, incorporar las palabras con las que el francés Maurice Waleffe caracterizo el
rechazo que producia en su sociedad la imagen de la mujer que accedia al mundo politi-
co, comprendido como un espacio esencialmente masculino. Se trataba, en efecto, de un
rechazo que se expresaba con pobreza argumentativa, anclado en prejuicios y alejado de
fundamentos empiricos que, sin embargo, daba cuenta de la opinion generalizada que
existia al respecto.

Con agudeza, Martina Barros hacia eco del imaginario en torno a la “mujer pedante”,
refrendandolo para el contexto chileno de su época. A través de este gesto, la autora
nos presenta el primer registro historico de la figura de la “mujer pedante”, que luego
seria posible de hallar en diversos documentos durante las siguientes dos décadas de la
historia de Chile. Lo relevante de esta imagen consistia en que se construia a partir de
los imaginarios y las practicas estructurales y de larga data que circunscribian a la mujer
al ambito de lo privado y lo doméstico, representando la progresiva insercion femenina
en el espacio publico como una masculinizacion. Las mujeres, en su transito al mundo
publico se transformaban en varones.

Asi, observamos la construccion de un imaginario polarizado en el que, por una parte, se
hallaban la feminidad, la ternura, el encanto, la coqueteria e incluso el “alma”y, por otra
parte, la pedanteria, el horror y la ruina, que inclusive tendria barbas. Constatamos, por

10 Martina BARROS DE ORREGO, «El voto femenino», en Revista Chilena, Tomo Il, Santiago, (1917).

11John STUART MILL, «La esclavitud de la mujer», en Revista de Santiago, Santiago, Imprenta Chilena, (1848-1855), tomos 2y
3, (1872-1873): 112-124, 297-325, 512-531, 773-787, 909-921, 133-144, 493-508 (traduccion y prélogo de Martina Barros de Orrego).

EDICION ESPECIAL P.36



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

tanto, la relevancia fundamental del orden binario de la division sexual que significaba
lo femenino como débil y lo masculino como fuerte, legitimando, al menos en términos
socioculturales, el ejercicio de lo que ahora se denomina violencia de género™. Ello expli-
ca la estratégica calificacion de |a debilidad femenina como “adorable”.

Y bien, para el Chile de las primeras décadas del siglo XX ;qué era lo que supuestamen-
te afeaba y masculinizaba a la mujer? El saber o, mas bien, la conciencia femenina de
comprenderse como sujeto sabio, 0 sabia, mas bien, en este caso. La masculinizacion de
la mujer con conocimiento se trataba de un recurso de larga data que, en la cultura occi-
dental, podia rastrearse hasta el mundo antiguo.

¢De donde arranca, qué raices tiene esta animadversion al saber femenino, a la incursion
de las mujeres en el mundo intelectual y de la discusion racional expresada en el espacio
publico? Me resulta imposible en este breve articulo hacerme cargo de la diversidad y
antigliedad de dicho rechazo, que recurre a la estigmatizacion y ridiculizacion. La clasi-
sista Mary Beard, catedratica de |la Universidad de Cambridge, ha documentado que “ya
en las primeras evidencias escritas de la cultura occidental las voces de las mujeres son
acalladas en la esfera publica”3. Asi, “tal y como lo plantea Homero, una parte integrante
del desarrollo de un hombre hasta su plenitud consiste en aprender a controlar el discur-
so publicoy a silenciar a las” mujeres'.

“EL SABER ES CONTRARIO A LA FEMINIDAD”

Actualmente existen profusas investigaciones que han reconstruido la historia de la mi-
soginia en las tradiciones culturales del mundo occidental y existen argumentos que
refrendan que la herencia de la antigliedad clasica, de la que nos habla Mary Beard, vino
a ser reforzada por la tradicion cristiana, la ciencia positivista del siglo XIX y la escuela
freudiana™. Emblematica ha sido, por ejemplo, la amplia difusion —incluso hasta muy
entrado el siglo XX-, de la obra La perfecta casada de fray Luis de Leon, publicada en Sala-
manca en 1583. Esta breve obra de moral delineaba el modelo al que debia ajustarse toda
esposa, incluyendo, por cierto, aseveraciones sobre la naturaleza femenina:

“Asi como a la mujer buenay honesta la naturaleza no la hizo para el estudio de las cien-
cias ni para los negocios de dificultades, sino para un solo oficio simple y doméstico, asi
les limito el entender, y por consiguiente, les tasé las palabras y las razones™®.

Estas palabras indican que el deber ser femenino se oponia al cultivo de las ciencias, tan-

12 Sobre los usos legitimos de la violencia en la construccién del honor masculino en Chile colonial y republicano véase:
Verénica UNDURRAGA, Los rostros del honor. Normas culturales y estrategias de promocion social en Chile colonial, siglo
XVIII (Santiago: Editorial Universitaria, Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, DIBAM, 2012) y Verénica UNDU-
RRACA, La elite en entredicho: escandalos familiares, difamacién y deshonor en Santiago de Chile en el ocaso del siglo XIX,
en Revista de Historia y Geografia, N° 40, (2019),17-42.

13 Mary BEARD, Mujeres y poder. Un manifiesto, (Barcelona: Critica, 2020), 16.
14 BEARD, Mujeres y poder, 16.

15 Veronica UNDURRAGA SCHULER, “De coléricas a nerviosas. Emociones femeninas y sus ejes de comprension. Chile, 1840-
1890”, en Maria Luisa CANDAU CHACON (ed.), Las mujeres y las emociones en Europa y América. Siglos XVII-XIX (Santander:
Editorial de la Universidad de Cantabria, 2016), 383-410; Anna CABALLE, Breve historia de la misoginia (Barcelona: Ariel, 2019).

16 Fray Luis DE LEON, La perfecta casada (Barcelona: Montaner y Simén Editores, 1898), 200.
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to porque la mujer era intelectualmente incapaz, como porque esto ultimo obedecia a
un designio divino. La desigualdad intelectual entre géneros era sancionada por Dios y
se insertaba en el orden natural de las cosas. Todo ello, por cierto, tenia una connotacion
moral, que premiaba socialmente a las mujeres dedicadas al “oficio doméstico” con el
rotulo de “mujer buenay honesta” Estas eran, en efecto, algunas de las profundas raices
que cimentaban el orden binario que, en la Revista Chilena de 1917, representaba a la fe-
minidad como atributo opuesto al conocimiento.

La destacada historiadora francesa Michelle Perrot ha indicado con conviccion que “el
saber es contrario a la feminidad”.Y, si bien me distancio del esencialismo de una ase-
veracion que ella incluso matiza a lo largo de su recorrido por la historia, no deja de ser
interesante su coincidencia con las conclusiones a las que han llegado investigadoras
que han estudiado diversas realidades literarias latinoamericanas, como Sarah Cham-
bers y Joyce Contreras para los casos argentino y chileno®. Es mas, siguiendo a la ensa-
yista y critica literaria Adriana Valdés, sabemos que para ingresar a la “ciudad letrada” las
escritoras de los siglos XIX 'y XX en Chile debieron hacer uso de diversas estrategias que
tenian en comun el gesto de “ponerse en su lugar”, es decir, masculinizarse, distanciarse
de su género, autocensurarse, usar pseudonimos u otras estrategias discursivas®.

Al reconstruir la historia del imaginario que opone el saber a lo femenino para el caso
chileno, he constatado ejemplos notables como el relato en primera persona de Eloisa
Diaz, la primera mujer médico de Chile y América del sur.En la Memoria que esta presen-
t6 en 1886 para obtener el grado de licenciada en Medicina y Farmacia, titulada “Breves
observaciones sobre la aparicion de la pubertad en la mujer chilena i de las predisposi-
ciones patoldjicas de su sexo”, Diaz manifestaba su tenaz decision por seguir un camino
fuertemente criticado por la sociedad. Se trataba de una oposicion basada en el juicio de
que, por una parte, la profesion médica “varonilizaba” a las mujeres y que, en términos
generales, la instruccion femenina era indeseable. Frente a ello, Eloisa recalcaba que “no
he perdido instruyéndome i que no he rebajado mi dignidad de mujer, ni torcido el ca-
racter de mi sexo! No! La instruccion, como muchos pretenden, no es la perdicion de la
mujer: es su salvacion”.

Eloisa Diaz desplego su existencia en un contexto historico en el que la ciencia posi-
tivista del siglo XIX dibujo los contornos de la “mujer nerviosa”, apartando aun mas al

17 Michelle PERROT, Mi historia de las mujeres (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2009), 77.

18 Sarah CHAMBERS, «Cartas y salones: mujeres que leen y escriben la nacién en la Sudamérica del siglo XIX», Araucaria,
primer semestre afio/vol. 6, N° 013, Sevilla, Universidad de Sevilla (2005), s/n.; Joyce CONTRERAS, «La resistencia al libro:
Mujeres, escritura y exclusion en el siglo XIX en Chile», en Vestigio y especulacion. Textos anunciados, inacabados y
perdidos de la literatura chilena, ed. Nibaldo Acero, Jorge CACERES y Hugo HERRERA (comps.), (Santiago: Chancacazo,
2014): 99-134.

19 Citado en:Joyce CONTRERAS, «La resistencia al libro: Mujeres, escritura y exclusion en el siglo XIX en Chile», en Vestigio
y especulacion. Textos anunciados, inacabados y perdidos de la literatura chilena, ed. Nibaldo Acero, Jorge CACERES y Hugo
HERRERA (comps.) (Santiago: Chancacazo, 2014) 120.

20 Eloisa DIAZ, «Breves observaciones sobre la aparicion de la pubertad en la mujer chilena i de las predispsiciones
patoldjicas de su sexo» (tesis para optar al grado de Licenciado en la Facultad de Medicina y Farmacia, Universidad de
Chile, Tomo 71,1887), 894.
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género femenino del ambito de la razon®. En efecto, las corrientes cientificas que mar-
caron las discusiones y las practicas médicas en Chile durante el siglo XIX entrelazaron
ideas evolucionistas y positivistas. Si bien ambas corrientes de pensamiento tuvieron
una configuracion cientifica, ellas también desarrollaron repercusiones filosoficas y mo-
rales. A partir de ambas corrientes de pensamiento se definié un modelo de naturaleza
femenina que postuld la “desigualdad biologica de la mujer y su disposicion natural a la
sensibilidad, la maternidad y el sufrimiento”.

Esto se logro principalmente a partir del establecimiento de un vinculo fisiologico entre el
sistema reproductor y el sistema nervioso que dibujé un limite difuso “entre la fisiologia y
la patologia femenina”. La disposicion natural de la mujer a un permanente estado ner-
vioso radicaba en el Utero, el drgano que daba origen a la histeria. Los discursos cientificos
de patologizacion de la mujer incluso tuvieron una dimension especificamente chilena.

Asi, hallamos a la misma doctora Eloisa Diaz describiendo a sus pares como “una mujer
linfatica, nerviosa, que es el temperamento predominante en la mujer chilena, excesiva-
mente excitable, de imaginacion viva, etc... ;qué fendmenos iran a tener lugar en este
ser cuyo sistema nervioso a la menor excitacion sufre grandemente?”?4. En este punto,
resulta evidente que no podemos juzgar a Diaz desde las categorias del presente. Sus
conocimientos se construian, como los nuestros, a partir de los paradigmas cientificos
que imperaban en su contexto histérico. Fue desde ellos que Diaz se refirio a un area
muy poco estudiada por la literatura cientifica de la época, como era la pubertad y las
patologias especificas de las mujeres chilenas, aportando sustancialmente a la materia.

SEGUNDO MOMENTO, 1929: “ESA ANTIPATICA INTELECTUALIDAD”

El éxito de la union estratégica entre masculinizacion y pedanteria, en razon de la pre-
paracion intelectual femenina en el campo profesional —es decir, de saberes significados
como masculinos—, también se comprueba al observar como esta era reproducida por
las mujeres del periodo. Asi, por ejemplo, si nos situamos diez anos después de la que,
asumimos, es la primera caracterizacion de la “mujer pedante”, encontramos un discurso
pronunciado por Amalia Errazuriz de Subercaseaux, una mujer de la elite chilena que
desempenaba un destacado papel en el espacio publico, aunque en el marco de iniciati-
vas insertas en el rol tradicional de la mujer, a saber, el de cuidado de los desvalidos y de
la promocion de la religion catolica.

21 Veronica UNDURRAGA SCHULER, “De coléricas a nerviosas. Emociones femeninas y sus ejes de comprension. Chile,
1840-1890”, en Maria Luisa CANDAU CHACON (ed.), Las mujeres y las emociones en Europa y América. Siglos XVII-XIX (San-
tander: Editorial de la Universidad de Cantabria, 2016), 383-410.

22 Claudia ARAYA IBACACHE, (2006) «La construccién de una imagen femenina a través del discurso médico ilustrado.
Chile en el siglo XIX», Historia, XXXIX, Vol. I, enero-junio (2006): 6.

23 ARAYA, «La construccion de una imagen femenina», 8. Rafael Sagredo sostiene esta misma idea: Rafael SAGREDO (2006)
«Nacer para morir o vivir para padecer. Los enfermos y sus patologias» en Historia de la vida privada en Chile. Tomo Il El Chile
moderno. De 1840 a 1925, ed. Por Rafael SAGREDO y Cristian GAZMURI (dirs.) (Santiago de Chile: Taurus), 32.

24 Eloisa DIAZ, «Breves observaciones sobre la aparicion de la pubertad en la mujer chilena i de las predisposiciones
patoldjicas de su sexo» (tesis para optar al grado de Licenciado en la Facultad de Medicina y Farmacia, Universidad de
Chile, Tomo 71,1887), 291.
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El 8 de septiembre de 1929 se cumplia el cuadragésimo aniversario del inicio de los cur-
sos en la Universidad Catdlica. Para conmemorar la ocasion, se realizd un homenaje en
el Teatro Municipal, al que asistieron personalidades del pais, Ministros de Estado y el
Presidente de la Republica, Carlos Ibanez del Campo. Entre los oradores, todos varones,
se encontraba una mujer: Amalia Errazuriz de Subercaseaux, fundadora de la Liga de Da-
mas (1912), de la Cruz Roja (1914) y Presidenta Honoraria del Congreso Mariano Femenino
(1918). En esa significativa ceremonia se dirigié especialmente a las “seforas presentes”
manifestando:

“Porque en un corazon vibra el amor fraternal por las companeras de trabajos de otro
tiempo y vibra muy intimamente un sentimiento de madre por todas estas ninas que he
visto crecer anhelantes de saber, no saber para el orgullo de la vida, no para una pedan-
te y antipatica intelectualidad, sino el saber para ensenar, el recibir para dar, el adquirir
luces espirituales para irradiarlas en seguida e iluminar a todo cuanto las rodea. Estas
jovenes son el porvenir de nuestra sociedad, de nuestra patria, senores, porque de la mu-
jery de la madre dependen, como es sabido, la virtud y el temple de los ciudadanos”.

Através de las palabras de Errazuriz, se escuchan las voces de los sectores de elite en las
primeras décadas del siglo XX. Es, preferentemente, en estos lugares donde se reproduce
el anti-modelo de “mujer pedante”, en cuanto arquetipo opuesto a la feminidad. Sin em-
bargo, ello no implica que este imaginario no circule en la sociedad chilena en general.
Es mas, la historiografia ha estudiado desde diversas perspectivas la lenta y dificultosa
incorporacion femenina al mundo del trabajo profesional®.

Amalia Errazuriz habla desde el lugar histéricamente legitimado para las mujeres a lo
largo de todos los tiempos —incluso en el presente—, a saber, el de la maternidad y de las
emociones. Se expresa desde el corazon,y no necesariamente desde la razon, ni desde su
identidad de mujer. No se trata necesariamente de una posicion conservadora. La histo-
riografia ha analizado profusamente el relevante papel que desempeno el discurso de la
maternidad en la legitimacion de los primeros feminismos en América Latina y en Chile
en particular?. Por ello, no estamos ante una posicion de trinchera ideologica.

Asi, desde todos estos lugares de enunciacion, en 1929, el ano que pasaria a la historia
como el de la Gran Depresion que afectd profundamente a nuestro pais, Errazuriz ha-
blaba al publico, que dirigia los rumbos del pais, sobre la relevancia de que la instruccion
femenina sea en funcion de la formacion de otros. La educacion y el conocimiento que la
mujer adquiria se justificaba solo desde la perspectiva del “dar”, solo en funcion de otros,
fundamentalmente de su familia, cuya formacion en la virtud dependia de ella. El saber
adquirido por las mujeres debia tener exclusivamente una funcion social, que consistia
en la formacion de los ciudadanos en los valores morales que debian guiar a la sociedad.

25 «Los cuarenta afios de nuestra Universidad Catolica» Revista Universitaria, Afio XIV, n°7, septiembre de 1929, 785.

26 Elizabeth QUAY HUTCHINSON, Labores propias de su sexo. Género, politicas y trabajo en Chile urbano, 1900-1930 (San-
tiago, LOM, 2006) Graciela QUEIROLO, Maria Soledad ZARATE, Camino al ejercicio profesional. Trabajo y género en Argen-
tina y Chile (siglos XIX y XX) (Santiago, Ediciones Alberto Hurtado, 2020).

27 Asuncién LAVRIN, Mujeres, feminismo y cambio social en Argentina, Chile y Uruguay 1890-1940 (Santiago, DIBAM y
Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, 2005).
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Como corolario, laimagen de la mujer que estudiaba para la instruccion y el adelanto de
si misma se revestia de negatividad. Era una formacion a partir del orgullo, siendo este
el contenido fundamental de la “mujer pedante”. Con ello, observamos que el arquetipo
de la “mujer pedante”, que en 1917 se reducia a una caricatura despreciativa, una década
después habia sido revestido de un fuerte contenido moral. Su figura no solo persistia en
los imaginarios sociales, sino que incluso se habia complejizado y sofisticado.

Es evidente la perspectiva netamente moral de la adquisicion de conocimiento por las
mujeres. Si bien, no se condenaba explicitamente la formacion profesional femenina,
al enfatizar el caracter moral de la educacion que las mujeres debian proporcionar a los
demas, se asumia que la adquisicion de otro tipo de conocimiento se comprendia como
una “antipatica intelectualidad”. Esto nos da cuenta de la reproduccion de estereotipos
de género por parte de las mujeres, un ejercicio recurrente a lo largo de la historia®.

TERCER MOMENTO, 1948,1949: “LA PROFESIONAL PIERDE SU FEMINEIDAD”

Resulta sumamente interesante observar la persistencia en el tiempo de estos estereo-
tipos de género, aunque matizados y resignificados segun los distintos contextos histo-
ricos. Asi, si avanzamos desde 1917 hasta fines de |la década de 1940, cuando existe una
importante matricula femenina universitaria, no solo se observa la persistencia del bino-
mio mujer profesional,dura,insensible y masculinizada, por una partey, por otra, la femi-
neidad en plano de sinonimia con la dulzura y la suavidad, acompanadas, por cierto, de
falta de instruccion en conocimientos entendidos como propios del mundo masculino.

Las imagenes de los numeros especiales que revista Eva dedico a las oportunidades pro-
fesionales para las jovenes de la época resultan sumamente interesantes para constatar
la pervivencia de los estereotipos de género en cuanto a la presencia femenina en el
espacio publico a través de su formacion profesional.

Esta revista tuvo dos etapas de publicacion. La primera, en 1933, donde aparecieron solo
dos numeros en el mes de abril, dirigidos por la escritora y feminista Marta Vergara.
Vergara otorgo un perfil politico e intelectual a |a revista, tratando temas como el voto
femenino en las elecciones municipales. La segunda etapa se desplegd entre 1942y 1974,
bajo el alero de distintas directoras, hasta decaer a fines de la década de 1960, en parte,
por la aparicion de nuevas revistas como Paula.

El perfil de revista Eva en esta segunda etapa no fue tan politico como en su primer mo-
mento. Se destacaron secciones acerca de como ser una buena duena de casa, el cuidado
de los hijos, recetas, costura y moda. Si bien su subtitulo era “la revista moderna de la
mujer”, las nociones de profesionalizacion o trabajo eran excepcionales en sus paginas,
las que mas bien se enfocaban en como lidiar con una vida familiar y laboral de manera
“exitosa”, cumpliendo ambos roles bajo los estandares prioritarios de la duena de casa.
La seccion “Nuevas profesiones para la mujer” aparecio durante los anos 1948 y 1949,
presentando en un contexto nacional la vida de la mujer universitaria. Si bien esta sec-
cion dio cuenta de las aptitudes femeninas para lograr la profesionalizacion, las carreras
destacadas correspondieron fundamentalmente a “labores femeninas” como trabaja-
dora social, enfermera y profesora.

28 Pierre BOURDIEU, La dominacion masculina (Barcelona, Anagrama, 2000).
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El numero del 14 de enero de 1949 presenta discursos ambivalentes en relacion a la pro-
fesionalizacion femenina. Destaca las diversas aptitudes de las mujeres para los estudios
universitarios,como poseer “un cerebro mas disciplinado”y ver “las cosas con mayor cla-

28
EN LA UNIVERSIDAD

por Marig Ewgenia Sanbmega
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Imagen: “La mujer en la Universidad” por Maria
Elena Sanhueza, revista Eva, 14 de enero de 1949.
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ridad. A la vez, al comparar a la mujer uni-
versitaria con la que no pasa por las aulas
de la universidad, se indica que la primera
“posee seguridad en si misma, es astuta
frente a los problemas que le plantea la
vida”, entre otras cualidades.

Sin embargo, el nimero también hace re-
ferencia a cualidades femeninas naturali-
zadas y relacionadas con la dulzura ade-
mas del requisito indispensable de que
esta mujer le otorgue un lugar preferente
al cuidado de su familia. Asi, por ejemplo,
una doctora, reconocida “médico-ciruja-
no”, después de su trabajo “se dirige co-
rriendo hacia un hogar lleno de ninos y
donde reina el mismo espiritu acogedor”.
Por cierto, esta tarea también se observa
en la descripcion de la primera foto en la
que dos estudiantes de medicina aplican
la dulzura y el “instinto maternal” al cui-
dado de un bebé con el fin de desarrollar
su trabajo con un “horripilante cadaver”.

Resulta particularmente muy interesante
que la publicacion recoja, una vez mas, el
vinculo entre profesionalizacion y mascu-
linizacion, que nos habla de la pervivencia
del imaginario de la “mujer pedante”, aun-
que no del término en cuestion. El imagi-
nario de masculinizacion de la mujer que
opta por un area de conocimiento histori-
camente vinculada al mundo de los hom-
bres pervive, aunque bajo otros rotulos:

“Siempre se habla de que la profesional pier-
de su femineidad, se pone dura, insensible
y “masculinizada”. jPero no le ha tocado a
usted caer en manos de una dentista toda
dulzuray suavidad, que sufre mas que usted
cuando le hace alguna extraccion? A mi si"#.

29 Maria Elena SANHUEZA, «La mujer en la Universidad»
revista Eva, 14 de enero de 1949.

P. 42



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

El articulo en cuestion da cuenta, asimismo, de la infantilizacion de las estudiantes
universitarias. Si se observa la descripcion de la segunda foto, se lee la referencia a la
“nina” que con su “agradable presencia” ayudaba a resolver una sesuda discusion de
Derecho Penal. La trayectoria de la infantilizacion de las mujeres y las jovenes durante
la historia de Chile tiene una larga historia que el espacio de este trabajo no me permi-
te desarrollar. Sin embargo, no puedo dejar de destacar dos estereotipos de larga data
que también se encuentran presentes en las publicaciones de Eva referidas a nuevas
profesiones de la mujer.

s smedig s, WEMEETg IcH e eaid fmm
dads, kpmsl qgue sgudlls, ea wria devodsbn
maponidnes v llemas de  redpedmaabhlidedes
,En- wigmplo! 5S¢ seorsits doerminas [s
paviemsmdis dld g8l o cnsl grops samgoimeo.
i wims o wns oransloeede @ coabyuier cenod
de imierprriscides o coaluikba  dereranine-
pis greves comsecersd s,

“Em fim prosErer  mwmeairs  amEe] o
tors Aungiesr (rfemos eel iy amsale o
e gl e Dl Lol Bk Fﬁ'i’"‘l‘lﬂ R T
jaare & ellos disrsmenis. Al por medioe
de a3 pEsirncks. iendmas fus apiradar 3
pomperiar all hombee ¥ & b wil i efac oS

Con la veniaps & ams coria misrvia. s
profesadn e labairannssne podled  poaeeger
Taanl. rempadors, emiiviimeds, ¥ bescamis
femaning on sigumoa senididos pero W
lo on. 5S¢ mecewdian varios clemenios: @A
el i r s peedisienis. mascha rellemudn, ob-
Rk Rl L T [T L b 1= E 5 I = ]
paloas, stengeom siempre aloris, senide de
15 sesponushilidad, wrotimieonia Al deber
v. por wobre jodo. ae ilimilelds dEpEicinE
AL LU BT W O quvA faraE JaElEtades  nacde-

:-.|h::_ HI.‘-"I':::' :'.l...';*:rl:- '.: pamsables sy peasans on 1hegar a8 e
i-r'FF“-IH-F'I."'F [ e |'-:J'-I-I-l ""J"' s Mamoas djid W pee s JaEdier de
——— I8 simind moslerms

LR

Imagen: “Nuevas profesiones femeninas. La Laboratorista”, revista Eva, Santiago, 4 de junio de 1948.

El primero consiste en la mujer —en este caso, la joven universitaria— que usa sus conoci-
mientos para desarrollar artes oscuras. La revista apela con humor a este imaginario refi-
riendo que tal como las brujas, las comadronas y las curanderas lo hicieron en el pasado, las
jovenes farmacéuticas de 1949 podrian preparar veneno en los laboratorios universitarios.
El segundo elemento presente es el del manejo femenino de las artes de la seduccion, con
la consiguiente instrumentalizacion del conocimiento para esos fines®. Asi, las laboratoris-
tas usarian sus horas de clase para fabricar cosméticos a escondidas de su profesor, bana-
lizando burdamente el interés femenino por la educacion y el acceso al saber.

Resulta sumamente interesante constatar que estas publicaciones, realizadas en 1948
y 1949, coinciden cronolégicamente con el ano de la obtencion del voto femenino en
elecciones presidenciales, es decir, corresponden a un momento de supuesta madurez
de la sociedad chilena en relacion al reconocimiento de los derechos civiles y politicos de

30 Ambos estereotipos se encuentran, por ejemplo, en la leyenda de Tristan e Isolda, que ha sido ampliamente conocida y

ha sido recogida en diversos géneros literario y musicales en la cultura occidental. Por ejemplo, fue utilizada por Wagner
en la 6pera del mismo nombre, compuesta entre 1857 y 1859. BEROUL, Tristdn e Iseo, Madrid, Catedra, 1999.
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las mujeres. Recordemos que mas de una década antes, en 1934, las mujeres ya habian
adquirido el derecho a voto en elecciones municipales y que el MEMCH —Movimiento
Pro Emancipacion de las Mujeres de Chile, fundado por las destacadas Elena Caffare-
na, abogada, y Olga Poblete, profesora de Historia, Geografia e Instruccion Civica, entre
otras mujeres—, llevaba catorce anos interviniendo activamente en el espacio publico en
favor del acceso paritario al mundo laboral, a los derechos sexuales, asi como a la igual-
dad politica y civil entre mujeres y hombres, es decir, propugnando causas femeninas de
vanguardia®. Sin embargo, la coexistencia entre la adquisicion de derechos por las mu-
jeres junto a la comprension de la profesionalizacion femenina como masculinizacion,
no constituia una paradoja, sino mas bien, una constante en la historia de la insercion
femenina en el espacio publico.

CUARTO MOMENTO: LA ACTUALIDAD. A MODO DE CONCLUSION

La Historia se compone de muchas capas horizontales, que se superponen, coexisten,
dialogan y se enfrentan entre si. Se asemeja al caudal de un rio cuya superficie de agua
transparente avanza con velocidad, pero que en su profundidad tiene una densidad mas
gruesa y arrastra lodo, piedras y residuos de las tierras que ha recorrido. En estas capas
mas densas y profundas perviven imaginarios del pasado, que son los elementos estruc-
turales que han acompanado a la humanidad a lo largo de los siglos. Aunque se actua-
licen y adquieran nuevos nombres, su contenido esta sujeto a un tiempo que transcurre
con pausa y se transforma muy lentamente: el tiempo de la “larga duracion”s.

En diversas ocasiones estas estructuras profundas emergen a la superficie del tiempo pre-
sente. En la actualidad las y los profesores de matematicas realizan preguntas mas com-
plejas a los ninos que a las ninas de sus aulas, a la vez que promueven con mayor frecuen-
cia la participacion de los primeros en sus clases?. Evidentemente, la superficie de nuestro
rio avanza y, segun datos recientes del Ministerio de Ciencia, la matricula universitaria fe-
menina es mayor que la masculina a nivel de pregrado, aunque los nimeros se revierten
en la instancia superior del Doctorado, la etapa de mas avanzada formacion intelectual?.

Hace tan solo una semana circularon profusamente en la prensa y en redes sociales al-
gunos videos del canal de YouTube de un diputado recientemente electo. Se trataba de
Johannes Kaiser, quien en una de estas “conversaciones” cuestiono abiertamente el voto
femenino. Evidentemente, el fendomeno se transformd en un escandalo que incluso fue
recogido por la prensa internacional®. Sin embargo, a pesar de la condena social —practica-

31 Olga POBLETE, Una mujer. Elena Caffarena (Santiago, Ediciones La Morada, 1993).

32 Fernand BRAUDEL, La Méditerranée et le monde méditerranéen a I’époque de Philippe II, (Paris, Armand Colin,1949).

33 «Profesores de matematicas hacen preguntas mas complejas a nifios que a ninas» sitio oficial La Tercera, consultado
1 de diciembre de 2020, https://www.latercera.com/noticia/profesores-matematica-hacen-preguntas-mas-complejas-
ninos-ninas/

34 «Radiografia de género CTCI, ANID, Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién, Chile»
en la web oficial, acceso 1 de diciembre de 2020, https://observa.minciencia.gob.cl/estudios/radiografia
-de-genero-en-ciencia--tecnologia--conocimiento-e-innovacion

35 «Polémica en Chile: diputado electo cuestiona el voto femenino en video que circula por las redes so-
ciales» en sitio oficial CNN acceso 1 de diciembre de 2020, https://cnnespanol.cnn.com/2021/11/24/
polemica-chile-diputado-johannes-kaiser-voto-femenino-orix/
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mente general,aunque no absoluta—, del contenido del video, lo que me interesa destacar
es la permanencia y actualizacion de la misoginia y, especificamente, de la supuesta infe-
rioridad intelectual de las mujeres. En efecto, que Kaiser haya sido electo diputado significa
que hay un publico que recepciona y valida su mensaje. Un mensaje que se despliega sin
complejos, ni en un espacio soterrado, sino en un medio publico y masivo.

Johannes Kaiser cuestionaba los derechos politicos de las mujeres en funcién de la estu-
pidez femenina. Una estupidez naturalizada e incluso vinculada simbodlicamente a una
enfermedad mental, a saber, la esquizofrenia. Seria esta condicion la que llevaria a las
mujeres a votar por representantes que eran justamente los que desarrollaban politicas
que las perjudicaban e incluso las ponian en riesgo de ser agredidas sexualmente. En
este punto, inmediatamente recordamos las palabras esbozadas por fray Luis de Leon
a fines del siglo XVI —relativas a las mujeres “de injenio quebradizo”3®-, asi como las ex-
presadas por los médicos positivistas del siglo XIX, que hablaban de la “mujer nerviosa”,
apartando aun mas al género femenino del ambito de la razon.

A partir de estos antecedentes, es legitimo preguntarnos si jaun a comienzos del siglo
XX! el saber continta siendo “contrario a la feminidad”?3 La respuesta parece tornarse
cada vez mas compleja. A lo largo de estas paginas he intentado relevar que el recono-
cimiento de la igualdad intelectual entre géneros va mas alla del acceso a la instruccion
formal, pues implica el reconocimiento de las mujeres como sujetos racionales y capaces
de construir conocimiento. El transito desde “mujeres encantadoras”a “mujeres pedan-
tes” e intelectualmente capaces no ha sido —y esto me interesa destacar muy especial-
mente— un devenir lineal, progresivo y ascendente. Por el contrario, aun esta jalonado de
estereotipos persistentes que se resignifican unay otravez a lo largo de una historia que
aun se esta construyendo.

36 Fray Luis DE LEON, La perfecta casada, (Barcelona, Montaner y Simén Editores, 1898), 200.

37 Michelle PERROT, Mi historia de las mujeres (Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 2009), 77.
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“LA PROTECCION DE LAS
VICTIMAS EN EL PROCESO
PENAL”

Josep M. Tamarit Sumalla’

1. LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

La toma de conciencia sobre los derechos de las victimas es hoy dia un hecho reconocido
a nivel internacional y tiene diversas manifestaciones en el plano politico-criminal, nor-
mativoy de la practica judicial. En el aspecto juridico, el hito mas relevante a escala mun-
dial fue la aprobacion de la Declaracion de los derechos de las victimas del delito y del
abuso de poder, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolucion
40/34) el 29 de noviembre de 1985. Pese a que su debilidad como fuente normativa (no
pasa de ser un instrumento de soft law), la Declaracién representa en lo programatico un
avance fundamental, que se expresa, en particular, en el principio segun el cual el reco-
nocimiento de la condicion de victima no esta supeditado a que el autor de la violacion
haya sido identificado, detenido, juzgado o condenado.

En el Estado moderno la reaccion social frente al delito se ha centrado en el castigo
del ofensor, de modo que la victima tan solo ha tenido un papel secundario o instru-
mental. La reparacion del dano ha sido concebida puramente como una obligacion del
delincuente o, a lo sumo, de otras personas, fisicas o juridicas, que pueden ser declara-
das responsables por su relacion con el ofensor. En los casos en que las personas res-
ponsables de los hechos no son conocidas, no han podido ser juzgadas o condenadas
o su responsabilidad se ha extinguido (por ejemplo, por haber prescrito el delito), se
ha aceptado como algo normal que la victima no sea reconocida e incluso permanez-
ca invisible ante las instituciones. Concebir la victima como un fin en si mismo, cuyos
intereses no estan subordinados a lo que vaya a hacerse con el infractor, es un paso
transcendental. El reconocimiento de quien ha sufrido un dano derivado de un hecho
injusto deviene asi el fundamento de sus derechos. Entre ellos destaca el derecho de
las victimas a ser tratadas con compasion y respeto a su dignidad, al que siguen, en el
texto de la citada Declaracion, los derechos de acceso a la justicia, informacion sobre
el curso del procedimiento, asistencia, reparacion a cargo de los infractores o terceros
responsables, indemnizacion, en ciertos casos, a cargo del Estado, y proteccion frente a
las amenazas a su intimidad y seguridad.

1 Catedratico de Derecho Penal Universidad de Lleida y Universidad Oberta de Catalunya
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El concepto de victima se extiende a las victimas indirectas, que son aquellas que pade-
cen de modo reflejo los efectos de un hecho delictivo, tal cual sucede, por ejemplo, con
los familiares y personas mas allegadas de las victimas de homicidio o de personas desa-
parecidas.Las normas internacionales y nacionales que han desarrollado los derechos de
las victimas han adoptado este concepto.

Por las razones antes indicadas, los derechos de las victimas tienen relevancia con inde-
pendencia del proceso penal. Esta idea tiene manifestaciones tan importantes como la
norma segun la cual el apoyo y la asistencia a las victimas no debe estar supeditado a
que las mismas denuncien el hecho o a que se inicie un proceso contra el infractor, pues
lo que se trata de conseguir es un objetivo que tiene sentido por si mismo. No obstan-
te, cuando las victimas tienen que entrar en contacto con el proceso penal se hallan
expuestas a la reexperimentacion del dano sufrido y a un nuevo dano. La investigacion
victimologica ha aportado evidencias sobre esta victimizacion secundaria, que en algu-
nos casos puede llegar a ser mas grave que la victimizacion primaria, frente a la cual las
personas afectadas tienen derecho a ser protegidas. A partir de estas premisas vamos
a abordar a continuacion dos cuestiones que conviene distinguir: por una parte, si el
proceso penal puede ser entendido como instrumento al servicio de los derechos de las
victimas; por otra parte, como las victimas pueden ser protegidas del proceso penal.

2. LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS A TRAVES DEL PROCESO PENAL

El sistema de justicia penal no nacid para dar satisfaccion a los intereses y las necesida-
des de las victimas. Los protagonistas del proceso penal son la persona del imputadoy la
representacion del Estado mediante la cual se ejerce la potestad punitiva. Las personas
afectadas por el delito tienen, de entrada, un papel instrumental, en tanto que testigos
que aportan informacion necesaria para los fines del proceso.

La cuestion del fundamento y alcance de los derechos procesales de las victimas es ob-
jeto de controversia en el plano juridico. Una concepcion que tiende a maximizar los
derechos de las victimas sostiene que estas son titulares de un “derecho al proceso”.
Este derecho seria una manifestacion del derecho al “acceso a la justicia” o incluso de un
primigenio “derecho a la justicia”, de modo que las victimas del delito conservarian una
parte del derecho original de represalia frente al ofensor cedido al Estado en virtud del
contrato social. Segun esta concepcion, las victimas no detentarian el derecho a ejercer
por ellas mismas la respuesta punitiva pero si a movilizar la reaccion por parte del titular
del ius puniendi. Una tal concepcion maximalista seria coherente con aquellos sistemas
juridicos, como el espanol, que aceptan que las victimas puedan erigirse en parte en el
proceso, con casi todos los poderes que son inherentes a la condicion de parte. Frente a la
misma, la doctrina penal se ha mostrado en general reacia a aceptar que la satisfaccion
de la victima pueda considerarse un fin de la penay, por consiguiente, un fin primario del
sistema penal.

Una concepcion opuesta a la anterior parte de la constatacion de los efectos negativos
que tiene para las victimas su participacion en el proceso penal y configura los derechos
de estas esencialmente como garantias frente al proceso, de modo que con ello no se
desvirtuaria de modo esencial la naturaleza del mismo como combate civilizado entre el
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Estado y el imputado, contra quien aquél pretende hacer efectivo su poder de castigar.
Segun esta concepcion, el fundamento de la proteccion de las victimas estaria en la ne-
cesidad de compensarles por la contribucion que las mismas prestan a la justicia estatal
como denunciantes y como testigos. Su unico derecho “originario” seria el de obtener
una reparacion por el dano causado, un derecho de caracter juridico-privado y por lo
tanto fundamentalmente externo al proceso penal y en su caso vinculado al mismo por
razones de economia procesal. Con base en esta concepcion de minimos la proteccion
de las victimas tendria como limite absoluto el respeto al contenido esencial del derecho
del imputado a un proceso justo y equitativo. Esta ha sido la vision predominante en la
doctrina procesal y asi se ha reflejado en algunos pronunciamientos de |la Corte europea
de Derechos humanos. Sin embargo, el desarrollo del Derecho de la Unién europea ha
llevado los derechos de las victimas mas alla de esta concepcion de minimos, a partir de
la Decision marco de 2001y, con mayor profundidad, tras la Directiva de 2012, a la que
luego me voy a referir. En estas normas, los derechos de participacion aparecen configu-
rados de modo que la victima es reconocida como un actor en el proceso penal.

Esta evolucion, que en el plano nacional ha tenido eco en |a jurisprudencia de los tribu-
nales ordinarios, parece conducir a una posicion intermedia, aquella que se ha expresa-
do con la idea de una “triangularizacion” del proceso penal. Asi ha descrito VERVAELE el
fenomeno por el que la victima pasa a ser un “tercer actor” en el proceso, junto con el
Estado, representado por el Ministerio Publico,y |a persona investigada. El proceso penal
se convierte asi en un espacio que el Estado pone a disposicion de la victima para la de-
fensa de sus intereses y de los derechos que derivan de haber sufrido las consecuencias
de un hecho delictivo.

Sobre estas bases se hace necesario plantear el sentido del derecho de las victimas a
la justicia. Este derecho no debe entenderse como un derecho al castigo del victimario,
pues la potestad punitiva se ejerce por el Estado en favor del interés de la sociedad, que
en gran medida tiene relacion con la prevencion de la victimizacion futura. La Directiva
europea 2012/29, de 25 de octubre, que establece un estandar minimo de derechos de
las victimas comunes para los Estados miembros de la Unidn Europea, alude a la idea
de justicia al proclamar en el Preambulo (n.34) que “no se puede hacer justicia si no se
permite a las victimas explicar las circunstancias del delito y aportar pruebas de forma
comprensible para las autoridades competentes”. La idea de justicia comprende diversas
manifestaciones, entre las cuales esta tanto la participacion en la gestion de las conse-
cuencias de un hecho que le incumbe directamente, tanto en el seno del proceso penal
como fuera de él, por ejemplo mediante practicas propias de la justicia restaurativa. Tam-
bién comprende la obtencion de una reparacion del dano a cargo del responsable del
hecho delictivoy,en los supuestos y con las condiciones legalmente establecidas, a cargo
del Estado, asi como el apoyo para superar los efectos de la victimizacion.

3. PROTEGER A LA VICTIMA DEL PROCESO PENAL

Si resulta dudoso hasta qué punto el proceso penal puede y debe transformarse en un
instrumento para la proteccion de los intereses de las personas afectadas por un hecho
delictivo, hay mayor consenso respecto a que estas tienen derecho a ser protegidas del
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proceso penal,dada la evidencia de los costes que tiene para ellas su contacto con el mis-
mo. No debe sorprender pues que la mayor parte de normas que reconocen derechos de
las victimas en el proceso penal tienen el sentido de prevenir la victimizacion secundaria.
La Directiva 2012/29, antes citada, desarrolla los derechos de las victimas esencialmen-
te en cuatro ambitos: el derecho a informacion, el derecho de acceso a los servicios de
apoyo, el derecho a la participacion en el proceso penaly el derecho a la proteccion, con
particular incidencia en las victimas necesitadas de proteccion especial. La Directiva es
ambiciosa en este ultimo punto, que asienta en el explicito reconocimiento del derecho
a la proteccion frente a la victimizacion secundaria y la revictimizacion. La norma euro-
pea exige a los Estados que adopten medidas respecto a la toma de declaraciones y para
evitar el contacto con el infractor (art. 19 y 20). Asimismo, prevé el derecho a la protec-
cion de la intimidad (art. 21) y una evaluacion individual de las victimas para establecer
en cada caso las necesidades especiales de proteccion en el proceso penal, mediante la
evitacion de contacto visual con el imputado y de la reiteracion de declaraciones (art. 22).
La Directiva establece un estatuto de maxima proteccion para las victimas menores de
edad, al requerir a los Estados miembros que desarrollen normativamente las condicio-
nes para la practica de la prueba preconstituida, de modo que se pueda evitar que los
ninos que declaren como testigos tengan que hacerlo en el juicio oral, aportando como
prueba valida la grabacion de la declaracion realizada, con las debidas garantias procesa-
les, en la frase de instruccion. También se preve que el interrogatorio pueda hacerse por
medio de personas especializadas y que pueda nombrarse un defensor judicial en caso
de que se aprecie conflicto de intereses en sus representantes legales (art. 23).

Un aspecto esencial de la Directiva es la instauracion del principio de individualizacion.
Este principio se asienta sobre un fundamento victimologico. La diversidad de las victi-
mas, de sus vivencias y reacciones emocionales desaconseja adoptar formulas generali-
zadoras y exige una concepcion flexible de |a respuesta que debe darse a cada situacion.
Ello reclama a menudo un cambio cultural por parte de las autoridades y los profesiona-
les que deben contactar con las victimas y obliga a poner el foco en la deteccion de las
necesidades individuales. El paradigma que se abre paso se basa en la vinculacion entre
el ejercicio de los derechos y la identificacion de las necesidades. De ahi la importancia
de la labor de formacion y sensibilizacion.

Laidea de individualizacion aparece ya en el art.1-1de la Directiva, con el mandato de que
las victimas sean tratadas de manera respetuosa y sensible, individualizada, profesional
y no discriminatoria. En relacion con los derechos de informacion las comunicaciones
con las victimas deben tener en cuenta sus “circunstancias personales” (art. 3-2) y se exi-
ge a las autoridades competentes que evaluen si las victimas necesitan interpretacion o
traduccion (art. 4-7). Asimismo, el acceso a los servicios de apoyo se concibe en funcién de
las “necesidades especificas” de las victimas y sus familiares (art. 8-3), reclamando a los
Estados una especial atencion a las “necesidades especificas de las victimas que hayan
sufrido danos considerables a causa de la gravedad del delito” (art. 9-2). Tal como sucede
con los servicios de apoyo, la concepcion de los servicios de justicia restaurativa (art.12)
se fundamenta en el “interés de la victima” (art.1-a)), no en una visién estereotipada que
condiciona la validez de las practicas restaurativas a la tipologia delictiva o a considera-
ciones abstractas sin atender a las circunstancias del caso concreto.
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La Directiva extiende los derechos a todas las victimas, sin distinciones respecto a la for-
ma de victimizacion o a la tipologia legal segun la cual esta aparezca definida en las
legislaciones penales nacionales. Sin embargo, la norma contiene referencias a ciertos
colectivos de victimas. Asi, por ejemplo, senala que las victimas del terrorismo “pueden
necesitar especial atencion, apoyo y proteccion, debido al especial caracter del delito co-
metido contra ellas”, al haber sufrido las consecuencias de actos “cuya intencion Gltima
era hacer dano a la sociedad” (apartado 16). En relacion con la “violencia por motivos de
género”, afirma que constituye una forma de discriminacion y una vulneracion de dere-
chos fundamentales de las victimas, que requieren con frecuencia “especial apoyoy pro-
teccion debido al elevado riesgo de victimizacion secundaria o reiterada, de intimidacion
o represalias ligadas a este tipo de violencia”.

El principio de individualizacion se manifiesta en la exigencia de que se efectie una
evaluacion individual de las victimas a fin de determinar sus necesidades especiales de
proteccion, como condicién para acordar las medidas adecuadas a cada caso en el seno
del proceso penal. La proteccion de las personas especialmente vulnerables es una de las
cuestiones que ha recibido un tratamiento mas pormenorizado en la norma europea. Se
perfila asi un modelo de proteccion que en lugar de una distincion rigida entre el esta-
tuto de las victimas en general y el de las victimas especialmente vulnerables parte de
la premisa de que todas ellas tienen necesidades de proteccion. El modus operandi clasi-
ficador-estatico, basado en la atribucién aprioristica de la condicion de victima especial-
mente vulnerable y la regulacion tasada de sus efectos, se ve superado, dando paso a un
enfoque que atiende a la identificacion de factores de riesgo y factores de vulnerabilidad.
Ello implica una concepciéon dinamica de la intervencion, centrada en una medicion del
riesgo de victimizacion secundaria en funcion de las circunstancias concretas del caso
y del momento y en la posibilidad de adaptar las medidas a las necesidades. Tan solo
respecto a los menores de edad la Directiva establece una presuncion de vulnerabilidad
(art.22-4).

4. :QUE CONTRIBUYE REALMENTE A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS?

Si queremos descender del plano normativo del deber ser al de la realidad necesitamos
tener en cuenta las aportaciones de la investigacion victimologica. Es necesario conocer
qué aspectos del proceso penal generan mayor victimizacion secundaria y cuales son las
practicas que efectivamente la reducen o la impiden. Hay abundancia de estudios que
muestran que la reiteracion de declaraciones, la falta de informacion sobre el curso del
procesoy el no poder expresarse son causas que contribuyen al agravamiento del estado
emocional de las victimas. En nuestra investigacion con victimas hemos podido verificar
que las victimas que han tenido que contactar mas veces con el sistema de justicia penal
son aquellas que han experimentado mayor malestar emocional (Tamarit et al. 2010).
También hemos comprobado los efectos negativos que tienen para ellas las situacio-
nes en las que se sienten juzgadas o culpabilizadas, lo cual puede ser consecuencia de
una practica de algunos profesionales condicionada por visiones estereotipadas o poco
acertada en la forma de conducir los interrogatorios o comunicarse con las personas
afectadas (Tamarit et al. 2015; 2020). Por otra parte, no podemos olvidar que en la ma-
yoria de casos las victimas no logran que se vea satisfecho su derecho a una reparacion
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justa y efectiva, lo cual incrementa los sentimientos de frustracion y desconfianza. En
los casos en que llega a acordarse judicialmente una indemnizacion esta no se llega a
hacer efectiva, por la falta de medios economicos del ofensor y/o por la incapacidad del
sistema de justicia penal para asegurar la ejecucion forzosa. Ademas, el sistema de ayu-
das publicas a cargo del Estado, previsto en Espana en relacion con los delitos violentos y
contra la libertad sexual, con caracter subsidiario de la responsabilidad civil, por parte de
la Ley 35/1995, ha mostrado un claro fracaso, siendo muy escasos los supuestos en que
las victimas reciben una compensacion y, en los casos en que esta llega a percibirse, las
cantidades son muy reducidas.

Por otra parte, existe también abundante evidencia sobre el efecto positivo que deter-
minadas practicas pueden tener para las victimas. Un aspecto que estas valoran posi-
tivamente es haber sentido que han podido expresar libremente su relato y sus emo-
ciones, la sensacion de tener voz, algo en general mas facil de conseguir en un proceso
extrajudicial de justicia restaurativa que en el seno de un proceso penal, aunque no es
imposible adoptar buenas practicas que permitan alcanzar este objetivo. También se ha
podido constatar que la asistencia juridica puede resultar muy beneficiosa, pues puede
proporcionar a las victimas informacion y orientacion de calidad, mas alla de la informa-
cion mas fria y burocratica que pueden recibir en las oficinas judiciales,ademas de apoyo
emocional (Tamarit et al. 2020).

La cuestion de la asistencia juridica es bien ilustrativa de como el analisis juridico y la
investigacion criminolodgica pueden llevar a distintas percepciones de los problemas
del sistema de justicia penal. Segun una vision juridica o puramente tedrica, un sistema
como el espanol, que concede amplios poderes a la acusacion particular y representa
una anomalia en el contexto europeo, puede ser criticado con razon, pues vincula a las
victimas con el ejercicio de la potestad punitiva. Ademas, al no existir un acceso universal
a la asistencia juridica gratuita, genera desigualdad, siendo discriminadas las personas
que no pueden costearse los servicios de un profesional. Sin embargo, la investigacion
empirica ha revelado que la acusacion particular tiene efectos reales para las victimas,
pues se ha hallado que su presencia en el proceso influye significativamente en la pro-
babilidad de que se dicte sentencia condenatoria y determina que se impongan penas
de prision de mayor duracion e indemnizaciones mas elevadas a favor de las personas
perjudicadas (Tamarit 2017).

No hay duda de que las victimas menores de edad son un colectivo necesitado de es-
pecial atencion, dada su limitada capacidad de comprension del sentido del proceso
penal y de la transcendencia de su participacion, ademas de estar expuestos, en mu-
chos casos, a dolorosos conflictos de lealtad y al riesgo de sentirse no creidos o incluso
culpabilizados. Por ello son el colectivo destinatario del maximo umbral de proteccion
fijado por la norma. La Directiva europea de 2012 ha previsto la posibilidad, respecto a
los menores que deban participar como testigos en el proceso penal, de efectuar una
prueba preconstituida, de modo que se les tome declaracion en fase de instruccion y que
la grabacion videografica de esta prueba, practicada con todas las garantias procesales,
pueda ser aportada como prueba en el juicio oral y no sea necesaria su presencia en el
mismo. Esta practica, adoptada en Espana por la Ley 4/2015, del estatuto de la victima
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de delitos, que ha transpuesto la norma europea, ha sido progresivamente acogida por
los tribunales en los casos en que la victima tenga menos de 14 anos. Recientemente se
ha aprobado la Ley Organica 8/2021,de 4 de junio, de proteccion integral de la infanciay
la adolescencia frente a la violencia, que ha elevado esta posibilidad a regla general en
los casos con victima menor de 14 anos, lo cual no excluye que el tribunal pueda llamar
a declarar al menor si lo considera necesario para asegurar las garantias del debido pro-
ceso. La Ley de 2015 prevé también, siguiendo lo previsto en la Directiva europea, que los
interrogatorios a las victimas menores de edad puedan hacerse por medio de profesio-
nales especializados y que pueda nombrarse un defensor judicial, en caso de conflicto
de intereses en los representantes legales del menor. Esta ultima medida tiene un claro
sentido sitenemos en cuenta que la victimizacion infantil en una medida muy relevante
es de caracter intrafamiliar.

Recientemente en Cataluna se ha adoptado un proyecto piloto orientado a poner en
funcionamiento el modelo Barnahus (casas de ninos), desarrollado en los paises escandi-
navos con elementos en comun con los Child Advocacy Centers existentes en los EUA. Las
casas son un espacio adaptado a las necesidades de los ninos y adolescentes, en el que
se llevan a cabo las declaraciones judiciales y exploraciones de los profesionales, ade-
mas de intervencion psicolégica y apoyo social cuando sea necesario. Con ello se evita
que los menores tengan que acudir a las dependencias judiciales, de modo que son los
jueces, fiscales, médicos forenses y otros profesionales los que se desplazan, evitando asi
la victimizacion secundaria. El modelo, implantado en Cataluna, en fase de proyecto pi-
loto, con el apoyo del Gobierno auténomo, las autoridades judiciales y la fiscalia, cuenta
con el respaldo de estudios empiricos que han puesto de relieve los efectos positivos de
las casas en el bienestar emocional de los ninos, ademas de un impacto en indicadores
judiciales, como el incremento del numero de casos perseguidos y que terminan en sen-
tencia condenatoria.

Otro colectivo necesitado de especial atencion es el de las personas con discapacidad
psiquica o intelectual. La investigacion victimologica ha demostrado que es un grupo
con un elevado riesgo de victimizacion y que ademas esta especialmente expuesto a
la victimizacion secundaria en el proceso penal, en buena medida por las barreras de
comunicacion que les impiden ejercer sus derechos y recibir una proteccion efectiva. La
Directiva europea ha puesto el foco en los problemas de comunicacion de las victimas,
exigiendo que se adopten medidas para asegurar que estas reciban atencion adecuada
a sus necesidades, en aspectos como proporcionarles informacion en un lenguaje com-
prensible. En Espana la Ley 4/2015 ha ido mas alla del estandar minimo establecido en la
Directiva, extendiendo a este colectivo de personas el nivel maximo de proteccion pre-
visto para los menores de edad. Sobre esta base normativa pueden incentivarse buenas
practicas, con el apoyo de profesionales especializados, que permitan a los jueces y fisca-
les detectar las necesidades de estas victimas y dar una respuesta adecuada. El modelo
de asimilacion de estas personas a los menores de edad se muestra aqui insuficiente,
por aprioristico, dada la diversidad de situaciones existentes que exigen, una vez mas,
un tratamiento individualizado del caso, para lo que resulta fundamental poder contar
con un informe técnico que incluya tanto el impacto del hecho en la victima como las
necesidades especiales de proteccion de esta en el proceso.
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5. EL MINISTERIO PUBLICO ANTE LAS VICTIMAS

La institucion del Ministerio Fiscal se encuentra en una posicion ambivalente ante los
derechos de las victimas, pues tiene encomendada la defensa de intereses que son en
gran medida compatibles con los de estas, aunque no necesariamente, pues pueden
producirse situaciones de conflicto entre la proteccion de las victimas y la finalidad de
conseguir la condena del infractor. La ley procesal espanola atribuye a la referida insti-
tucion no solo el ejercicio de la potestad punitiva del Estado sino también Ia solicitud de
indemnizacion a favor de las personas perjudicadas por el delito, aunque en la practica
el conocimiento que se tiene del impacto real del hecho delictivo en la victima en el seno
del proceso penal es muy limitado. También le encomienda la proteccion de los menores
y de las personas con discapacidad.

Un punto critico en Espana es la practica de la conformidad. Segun la ley procesal, los
jueces estan obligados a dictar sentencia de estricta conformidad en los casos en que la
persona acusada y su defensa se muestren conformes con la acusacion, siempre que la
pena solicitada no exceda los seis anos de prision. Ello atribuye un gran poder a los repre-
sentantes del Ministerio Fiscal, como muestra el hecho de que mas del 50% de senten-
cias penales dictadas en el Estado, segun la estadistica judicial, son de conformidad. En
el ejercicio de este poder, los citados representantes pueden decidir dar mayor o menor
valor a los intereses de las victimas. Un problema a veces denunciado es que los fisca-
les, para conseguir una conformidad, reducen no solo la pena solicitada sino también la
indemnizacion, sin haber antes consultado a la persona perjudicada, quien, si no se ha
personado como parte en el proceso, puede ver defraudada su expectativa de obtener
una sentencia adecuada a sus intereses.

Ademas, cabe identificar momentos criticos, en los que puede comprobarse si los re-
presentantes del Ministerio Fiscal, como el resto de profesionales que intervienen en el
proceso penal, desempenan sus funciones con mayor o menor atencion y sensibilidad
hacia los derechos y las necesidades de las personas afectadas por el hecho delictivo.
Aspectos clave pueden ser la forma de conducir los interrogatorios, la peticion de infor-
mes psicologicos sobre el impacto del hecho o interesar una evaluacion efectiva de las
necesidades de proteccion de las victimas en el proceso penal, al objeto de que puedan
adoptarse las medidas mas adecuadas al caso concreto. Todas aquellas iniciativas que
puedan mejorar la formacion de los profesionales, a partir de los resultados de la inves-
tigacion victimologica, a fin de poder identificar fases criticas del proceso, asi como bue-
nasy malas practicas, deben ser bienvenidas y contar con el apoyo de las instituciones.
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“REFLEXIONES SOBRE EL
EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL DE LA VICTIMA EN EL
PROCESO PENAL CHILENO™

Guillermo Oliver Calderon?

I.INTRODUCCION

En el sistema que establecia el Codigo de Procedimiento Penal de 1906, la victima, si
bien podia deducir querella, lo que le permitia actuar como parte acusadora, no tenia
derechos expresamente establecidos en la ley, salvo algunos muy marginales, como, por
ejemplo, el de no rendir fianza de calumnia si decidia querellarse (art.100 N° 1). Incluso,
no era considerada un testigo habil para declarar (art. 460 N° 11).

En el actual sistema procesal penal, en cambio, la victima cumple un papel mucho mas
importante. Se ha considerado un objetivo politico criminal del sistema la promocion y el
respeto de los intereses de la victima, interviniente protegido por una serie de derechos
que puede hacer valer por el solo hecho de ser tal, sin necesidad de querellarses. El arti-
culo 109 del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP) establece un listado de derechos
que la victima puede ejercer (solicitar medidas de proteccion, presentar querella, ejercer
acciones civiles, ser oida por el fiscal o por el tribunal antes de la suspension o de la ter-
minacion del procedimiento e impugnar el sobreseimiento o la sentencia absolutoria),
a los cuales cabe anadir otros que se encuentran consagrados en diversas disposiciones
del CPP, como, por ejemplo, solicitar ciertas medidas cautelares (arts. 155y 157), oponerse
a la suspension condicional del procedimiento y apelar de la resolucion que la decreta
(art. 237 incs. 5° y 8°), pedir la revocacion de dicha salida alternativa (art. 239) y celebrar
acuerdos reparatorios (art. 241), entre otros derechos mas.

Otra manifestacion de la preocupacion politico criminal de velar por los intereses de |a
victima se encuentra en la declaracion, contenida en la Constitucion Politica de la Re-

1 Este trabajo corresponde a una version levemente ampliada de la ponencia que, con el mismo titulo, presenté el 22 de
julio de 2021 en el congreso internacional “El Ministerio Publico a 20 afios de la Reforma Procesal Penal”, organizado por
la Academia de la Fiscalia de Chile.

2 Doctor en Derecho por la Universidad de Barcelona. Profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en la Pon-
tificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Direccion postal: Avenida Brasil 2950, Valparaiso, Chile. Direccion electronica:
guillermo.oliver@pucv.cl.

3 Puede verse un anélisis de tales derechos en CASTRO JOFRE, Javier, “La victima y el querellante en la reforma procesal penal’,
en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catoélica de Valparaiso, vol. XXV, 2004, pp.127-141.
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publica (en adelante, CPR), acerca de la posibilidad de dicho interviniente de ejercer la
accion penal.

Transcurridos mas de veinte anos desde la Reforma Procesal Penal y encontrandonos
inmersos en un proceso constituyente, parece este un buen momento para reflexionar
criticamente y revisar algunos problemas que el reconocimiento constitucional del ejer-
cicio de la accion penal de la victima trae aparejados.

[I. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES QUE ALUDEN AL EJERCICIO DE LA
ACCION PENAL POR PARTE DE LA VICTIMA

Enlaaunvigente CPR,de 1980, durante muchos anos no se hizo ninguna alusion al even-
tual ejercicio de la accion penal por parte de la victima. Fue en 1997, mediante la Ley N°
19.519, ley de reforma constitucional que cred el Ministerio Publico, cuando por primera
vez se introdujo en el texto constitucional una referencia al punto. Después de senalar-
se en el primer inciso del entonces articulo 80 A de la CPR, el cual después paso a ser el
articulo 83, que “[u]n organismo auténomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio
Publico, dirigira en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito,
los que determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del impu-
tadoy, en su caso, ejercera la accion penal publica en la forma prevista por la ley [...]", se
declaré en el inciso siguiente que “[e]l ofendido por el delito y las demas personas que
determine la ley podrdn ejercer igualmente la accion penal”+.

Hasta el ano 2011, esta fue la Unica referencia constitucional al ejercicio de la accion
penal por parte de la victima. Ese ano, como consecuencia de ciertos movimientos socia-
les que buscaban modificar la situacion de la victima en el proceso penal, interviniente
que dichos movimientos consideraban que se hallaba en una situacion desmejorada en
comparacion con el imputado, situacion que se hacia consistir en que este podia contar
con representacion judicial gratuita y la victima no siempre podia hacerlos, se dicto la Ley
N°20.516, ley de reforma constitucional que establecio “la obligacion de otorgar defensa
penal y asesoria juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que
no pueden procurarselas por simismas”. Mediante esta ley, se agrego en el inciso tercero
del articulo 19 N° 3 de la CPR, la siguiente oracion: “La ley senalara los casos y establece-
ra la forma en que las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y
defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Consti-
tuciony las leyes”®.

Con independencia de que hasta la fecha no se ha dictado ninguna ley que cumpla el
mandato contenido en esta ultima disposicion constitucional, aunque si existe un pro-
yecto de ley en actual tramitacion parlamentaria que se orienta en esa direccion’, lo que
quiero poner de relieve es que por segunda vez la CPR hizo referencia al ejercicio de la

4 Las cursivas han sido anadidas.

5 RIEGO RAMIREZ, Cristian, “La expansion de las facultades de la victima en la Reforma Procesal Penal y con posterioridad
aella” en Politica Criminal,vol. 9, N° 18, 2014, PP. 673-674, 677-678.

6 Las cursivas han sido agregadas.

7 Véase el Boletin N° 13.991-07.
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accion penal por parte de la victima. A continuacion, se revisaran algunos problemas
derivados del reconocimiento constitucional de la accion penal de Ia victima.

l1l. PROBLEMAS EN TORNO AL CONCEPTO DE ACCION PENAL

Dejando a un lado el hecho de que en el ambito del proceso civil no existe consenso ab-
soluto para delimitar el alcance del concepto de accion, su importacion acritica desde el
ambito del proceso penal resulta extremadamente problematica, atendidas las eviden-
tes diferencias que existen entre ambos procesos®. Tanto si se utiliza una nocién tradicio-
nal de accion, que la entienda como un derecho a la jurisdiccion, es decir, como el poder
juridico del actor de acudir al érgano jurisdiccional para hacer valer su pretension, o sea,
la auto-atribucion de un derecho, solicitando su tutela judicial efectiva®, como si se usa
una idea mas moderna de accion, que la comprenda como la facultad de solicitar tutela
jurisdiccional a un derecho subjetivo o interés que pertenezca a la esfera exclusiva del
solicitante™, por las razones que a continuacion se indican, es claro que su aplicacion en
el ambito del proceso penal no puede tener cabida.

Por una parte, si se analiza la funcién del Ministerio Publico en el proceso penal, dificil-
mente podria sostenerse que este organismo sea titular de un derecho subjetivo o de un
interés que pertenezca a su esfera exclusiva, para proteger el cual deba solicitar tutela
jurisdiccional. El Ministerio Publico representa en el proceso penal un interés general, o
que explica que este 6rgano no tenga un derecho a su favor, sino un deber de ejercer lo
que se denomina accion penal publica. Varias disposiciones de nuestro ordenamiento se
fundan en esta idea, como, por ejemplo, el articulo 53 del CPP, cuyo inciso segundo decla-
ra que “[l]a accién penal publica para la persecucion de todo delito que no esté sometido
a regla especial deberd ser ejercida de oficio por el Ministerio Publico™.

Por otra parte, si se examina la situacion de los otros sujetos (el ofendido por el delito u
otras personas) que, segun lo que indica la Constitucién, se encuentran habilitados para
ejercer la accion penal, indicacion que cabe reconducir a quienes en el actual sistema
procesal penal pueden deducir querella (en general, sujetos mencionados en el articulo
111 del CPP), se constata con facilidad que tales sujetos no buscan la tutela de derechos
subjetivos o de intereses que pertenezcan a su esfera exclusiva, sino que solicitan que se
haga efectivo el ius puniendi, cuya titularidad le corresponde al Estado™.

En otro orden de ideas, los problemas que plantea la utilizacion del concepto de accion
en el proceso penal se incrementan cuando se constata que nuestro ordenamiento

8 En este sentido, ya FENECH, Miguel, Derecho Procesal Penal, vol. |, tercera edicion, Editorial Labor, Barcelona, 1960, p. 283.

9 Véase COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera edicion, décimo tercera reimpresion,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1987, pp. 57y 72.

10 BORDALI SALAMANCA, Andrés, “No hay ejercicio del derecho fundamental de accion en el proceso penal. Sentencia del
Tribunal Constitucional que declaré inaplicable el articulo 230 del Cédigo Procesal Penal”, en Revista de Derecho, Universi-
dad Austral de Chile, vol. XXI, N° 2, 2008, pp. 246-247.

1 El destacado en cursivas ha sido agregado.

12 BORDALI SALAMANCA, “No hay ejercicio del derecho fundamental de accién en el proceso penal. Sentencia del Tribunal
Constitucional que declaré inaplicable el articulo 230 del Codigo Procesal Penal”, ob. cit., p. 247.
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juridico atribuye mas de un significado a dicho vocablo. En algunas ocasiones, se utiliza
tal expresion para aludir a un derecho de iniciativa, destacando la idea de que se nece-
sita la voluntad de una determinada persona para que se pueda perseguir un delito.
Es esto lo que sucede, por ejemplo, en los llamados delitos de accion privada, respecto
de los cuales la ley dispone que la accion penal solo podra ser ejercida por la victima
(arts.53inc.3° y 400 inc.1° CPP). Pero en otras ocasiones, la expresion accion penal es
utilizada para aludir a la acusacion. Asi sucede, verbigracia, en el articulo 83 de la CPR,
cuando después de senalar que el Ministerio Publico dirigira en forma exclusiva la in-
vestigacion de los hechos constitutivos de delito, agrega que, dicho organismo, “en su
caso, ejercera la accion penal publica”.

Atendidas todas las complicaciones que tiene aplicar en materia procesal penal el con-
cepto de accion del proceso civil, se ha planteado que debe prescindirse de dicho concep-
to, por lo menos, si se lo pretende utilizar para explicar la accion penal publica. Algunos
sostienen que solo es accion la privada, la que puede ejercer la victima en los llamados
delitos de accion privada, y que la facultad del Estado para intervenir a través del Mi-
nisterio Publico en el proceso penal tiene que, necesariamente, concebirse como algo
distinto®. Otros plantean que el concepto tradicional de accion no tiene ninguna utilidad
en el Derecho Procesal Penal, por lo que, derechamente, deberia abandonarseloi4, no
faltando quienes proponen sustituirlo por el de acusacion™.

No obstante, estos problemas no fueron considerados por nuestro constituyente, al de-
cidirse a incluir en la CPR una referencia, en general, a la accion penal dentro del proceso
penal y,en particular, a la accion penal de la victima, lo que, a su vez, ha llevado al surgi-
miento de nuevos inconvenientes.

IV. IDEAS (EQUIVOCADAS) DERIVADAS DE UN SUPUESTO DERECHO
FUNDAMENTAL DE ACCION DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL

Como consecuencia de la decision de incorporar en la CPR una referencia a la accion
penal de la victima, se han planteado algunas ideas que no pueden ser aceptadas. Una
de ellas es que la victima seria titular de un derecho a obtener un pronunciamiento de
fondo por parte del tribunal, idea que fue sostenida por el Tribunal Constitucional en
algunas sentencias de fines de la primera década del presente siglo'™, pero que en sen-
tencias posteriores este mismo tribunal matizo™.

La verdad sea dicha, la victima no tiene un derecho a someter a juicio penal a alguien, ni
siquiera si se querella. La victima que deduce una querella no pide tutela jurisdiccional
para un derecho o un interés individual, sino que simplemente colabora con el ejercicio

13 BINDER, Alberto, Introduccion al Derecho procesal penal, segunda edicion, Ad-Hoc, Buenos Aires, reimpresion 2000, p. 214.

14 En este sentido, MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal Argentino, tomo |, vol. A, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p. 179, n.
208y p.204.

15 FENECH, Derecho Procesal Penal, vol.|, ob. cit., p. 285.
16 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucional, de 19 de agosto de 2008, dictada en causa rol N° 815-07.

17 Entre otras sentencias del Tribunal Constitucional, puede verse la de 31 de agosto de 2010, dictada en causa rol N° 1542-
09y lade 7de enero de 2014, dictada en causa rol N° 2510-2013.
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estatal de la funcion publica de persecucion criminal. Es inimaginable un derecho de
aquella clase en un procedimiento penal basado en el principio de oficialidad®. Y si el
querellante llega a formular una acusacion, tampoco invoca un derecho o un interés
individual.

Si bien es cierto que la idea original de que la victima tendria un derecho fundamental de
accion en el proceso penal fue luego morigerada por el Tribunal Constitucional, tal idea
impulso la aparicion de otros planteamientos que tampoco pueden ser aceptados. Se
trata de planteamientos que, en buena medida, buscan, mediante otros caminos, llegar
al mismo destino, es decir, a que la victima pueda, incluso sin la voluntad del Ministerio
Publico, titular exclusivo de la funcion estatal de persecucion penal, someter a un impu-
tado a juicio.

Uno de esos planteamientos derivados es aquel que afirma que es posible que tenga
lugar el forzamiento de la acusacion, pese a que el Ministerio Publico no haya formali-
zado la investigacion. Hay quienes han sostenido que la ausencia de formalizacion de
la investigacion no impide activar el mecanismo previsto en el articulo 258 del CPP, ar-
gumentando que, de lo contrario, el querellante se encontraria “atado de manos”y no
podria hacer nada para conseguir que se persiga penalmente un hecho, frente a un fiscal
que se muestre reacio a formalizar la investigacion®.

Es evidente que tal planteamiento procura conseguir que la victima pueda, sin la voluntad
del Ministerio Publico, llevar a juicio al imputado. Sin embargo, existen buenos argumen-
tos para sostener que para que tenga lugar el forzamiento de la acusacion, debe haberse
formalizado la investigacion. Por un lado, el articulo 261 letra a) del CPP,que alude a la facul-
tad del querellante de adherir a la acusacion del fiscal o de presentar acusacion particular,
establece, en este ultimo caso, que aquel interviniente puede ampliar la acusacion del fis-
cal,extendiéndola a hechos o a imputados distintos, “siempre que hubieren sido objeto de
la formalizacion de la investigacion”. Esto demuestra que el querellante solo puede acusar
a una persona si previamente el fiscal ha formalizado la investigacion en su contra.

Por otro lado, el inciso final del articulo 259 del CPP consagra la idea de una correlacion
entre la acusacion y la formalizacion de la investigacion, al exigir que toda acusacion se
refiera “a hechos y personas incluidos en la formalizacion de la investigacion”. Tal exigen-
cia obedece a la necesidad de respetar el derecho de defensa del imputado, una de cuyas
proyecciones es su derecho a “[s]olicitar de los fiscales diligencias de investigacién desti-
nadas a desvirtuar las imputaciones que se le formularen” [art. 93 inc. 2° letra c) CPP]. El
imputado se entera de los hechos delictivos que se le atribuyen, generalmente, a traves
de la comunicacion en que consiste la formalizacion de la investigacion (art. 229 CPP).
Una vez efectuada esta comunicacion, el imputado habra conocido la imputacion que se
le formula, por lo que podra solicitar diligencias de investigacion de descargo destinadas

18 BORDALI SALAMANCA, “No hay ejercicio del derecho fundamental de accién en el proceso penal. Sentencia del Tribunal
Constitucional que declaré inaplicable el articulo 230 del Codigo Procesal Penal”, ob. cit., p. 249.

19 Aceptan la posibilidad de que tenga lugar el forzamiento de la acusacion sin previa formalizacion de la investigacion,
RODRIGUEZ VEGA, Manuel / PINO REYES, Octavio, “Analisis de la (in)eficacia del principio de obligatoriedad en el ejercicio
de la accion penal en la etapa preliminar del proceso penal chileno”, en Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte,
ano 22,N°1,2015, pp. 376-381.
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a desvirtuarla. Si se permitiera al querellante acusar en los términos del articulo 258 del
CPP sin que se haya formalizado la investigacion, se afectaria el derecho de defensa del
imputado en el aspecto que se ha indicado, porque se le estaria acusando sin que se le
hubiera comunicado formalmente una imputacion que pudiera haber desvirtuado me-
diante diligencias de investigacion que hubiera podido pedir®.

Hay quienes, intentando salvar esta ultima objecion, han propuesto sustituir la formaliza-
cion de la investigacion por la querella, como punto de referencia en la evaluacion de su
congruencia con la acusacion®. Semejante planteamiento no es de recibo, pues pasa por
alto que el escrito de querella no tiene por funcion la de comunicar al imputado ciertos
hechos delictivos que se le atribuyan®. No existe en nuestro ordenamiento procesal penal
alguna disposicion que obligue a notificar al imputado la querella presentada en su contra.

Afortunadamente, existe en actual tramitacion parlamentaria un proyecto de ley, que, en-
tre otras finalidades, pretende modificar el articulo 258 del CPP para poner fin a la discusion
y establecer que para que el forzamiento de la acusacion tenga lugar, es necesario que la
investigacion se haya formalizado. Se trata de un paso adelante en la direccion correcta.

Otro planteamiento que deriva de la equivocada idea de que la victima tendria un de-
recho fundamental de accion en el proceso penal, es aquel que afirma que tal intervi-
niente seria un legitimado activo para poner en movimiento el mecanismo previsto en
el articulo 186 del CPP. Como es sabido, este mecanismo, que algunos han denominado
“forzamiento de la formalizacion de la investigacion”, permite que cualquier persona
que se considere afectada por una investigacion que no se haya formalizado, pueda pe-
dir al juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos investigados
o que le fije un plazo para que formalice la investigacion. Aun cuando es evidente que el
sentido del citado articulo 186 es brindar proteccion al imputado afectado por una inves-
tigacion no formalizada (o incluso a terceros no intervinientes, que se vean afectados en
el ejercicio de sus derechos constitucionales?), el Tribunal Constitucional ha sostenido
que esta disposicion también entrega a la victima una herramienta para conseguir que

20 En el sentido de exigir que haya habido formalizacion de la investigacion para que tenga lugar el forzamiento de la
acusacion, pueden verse, entre otras, las sentencias de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 14 de marzo de 2007,
en causa rol N° 08-2007; de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de 22 de junio de 2010, en causa rol N° 747-2010; de la
Corte de Apelaciones de Talca, de 14 de julio de 2010, en causa rol N° 239-2010; de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 7
de diciembre de 2010, en causa rol N° 2440-2010; de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, de 21 de abril de 2015, en causa
rol N° 40-2015; de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de 23 de noviembre de 2012, en causa rol N° 606-2012,y de la
Corte Suprema, de 26 de febrero de 2009, en causa rol N° 6742-2008,y de 17 de septiembre de 2013, en causa rol N° 4909-
2013. En igual sentido, véase PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo, “La formalizacion de la investigacion, la decision de no
perseverar y el forzamiento de la acusacion, en relacion a los derechos de la victima querellante”, en Revista de Derecho,
Consejo de Defensa del Estado, N° 26, 2011, pp.123-124.

21 En este sentido, RODRIGUEZ VEGA / PINO REYES, “Anélisis de la (in)eficacia del principio de obligatoriedad en el ejercicio
de la accion penal en la etapa preliminar del proceso penal chileno”, ob. cit., p. 378.

22 Asi, NUNEZ OJEDA, Radl, “La victima en el proceso penal contemporaneo. Una mirada critica”,en PRIORI POSADA, Giovanni
(coord.), Proceso y Constitucion. Justicia y Proceso en el siglo XXI. Desafios y tareas pendientes, Palestra, Lima, 2019, p. 278.

23 Véase el Boletin N° 13.752-07.

24 CERDA SAN MARTIN, Rodrigo, Manual del sistema de justicia penal, tomo |, Librotecnia, Santiago, 2010, p. 317.
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un fiscal renuente a formalizar |a investigacion lo haga®, lo que mas adelante permitiria
a la victima, si se ha querellado, adherir a la acusacion del fiscal o formular acusacion
particular, en el evento de que el fiscal acuse, o impulsar el forzamiento de la acusacion,
en el evento de que el fiscal no acuse.

Este planteamiento tampoco puede ser aceptado, no solo porque no toma en cuenta el
telos del referido articulo 186, el cual, como lo he senalado, busca proteger al imputado,
sino ademas porque no se ajusta al tenor de dicho precepto legal, ya que la literalidad de
este alude a quien se considera afectado “por una investigacion que no se hubiere for-
malizado judicialmente”,y no a la persona que se estime afectada porque no se hubiera
formalizado la investigacion. Como puede apreciarse, es la investigacion misma la que
debe producir la afectacion, no el hecho de que no esté formalizada?.

V. CONCLUSION

Las ideas hasta aqui desarrolladas cobran especial relevancia en los tiempos actuales.
Seria del todo deseable que en el proceso constituyente que actualmente se lleva ade-
lante, ellas fueran, al menos, consideradas cuando se analice la futura regulacion del Mi-
nisterio Publico en la nueva Constitucion y la conveniencia o inconveniencia de mante-
ner, modificar o eliminar las referencias constitucionales a la accion penal de la victima.

Asumiendo como premisa, por las razones que ya he senalado, que no existe algo asi
como un derecho fundamental de accion en el proceso penal, mi sugerencia para este
reducido pero importante punto de la nueva Constitucion, seria que derechamente se
eliminaran todas las alusiones a la accion penal de la victima. Si podria, eventualmente,
incluirse una referencia a la simple participacion de la victima en el proceso penal (ade-
mas de establecerse en su favor un deber de informacion y proteccién), porque eso es
lo Unico que un proceso penal basado en el principio de oficialidad podria permitir: que
la victima participe en el proceso penal, colaborando con el Ministerio Publico, titular

25 Entre otras, véanse las sentencias del Tribunal Constitucional, de 2 de junio de 2009, dictada en causa rol N° 1244-
2008; de 20 de agosto de 2009, dictada en causa rol N° 1337-2009; de 3 de noviembre de 2009, dictada en causa rol N°
1380-20009; de 29 de diciembre de 2009, dictada en causa rol N° 1467-2009; de 15 de abril de 2010, dictada en causa rol
N°1341-2009; de 18 de mayo de 2010, dictada en causa rol N° 1404-2009; de 13 de julio de 2010, dictada en causa rol N°
1394-2009; de 5 de octubre de 2010, dictada en causa rol N° 1484-2009; de 30 de diciembre de 2013, dictada en causa rol
N° 2561-2013; de 20 de enero de 2015, dictada en causa rol N° 2680-2014, y de 11 de junio de 2015, dictada en causa rol N°
2702-2014. Por su parte, MATURANA MIQUEL, Cristian / MONTERO LOPEZ, Raul, Derecho Procesal Penal, tomo Il, tercera
edicion, Librotecnia, Santiago, 2017, pp. 801-804, también aceptan que la victima pueda invocar el mecanismo de protec-
cion previsto en el articulo 186 del CPP, pero solo para conseguir que el juez ordene al fiscal informar acerca de los hechos
objeto de la investigacion.

26 Lo destacado en cursivas ha sido agregado.

27 Similar, reconociendo directa o indirectamente, que el mecanismo previsto en el articulo 186 del CPP no puede ser invo-
cado por la victima, véase HERRERA SEGUEL, Marta, “Control judicial previo a la formalizacion de la investigacion. Las po-
sibles sanciones ante la inobservancia del plazo”, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol.
XXVI,N°1,2005, p.388; Salas Astrain, Jaime, Problemas del proceso penal. Investigacion, etapa intermedia y procedimientos
especiales, tercera edicion, Librotecnia, Santiago, 2019, pp. 37-65; PIEDRABUENA RICHARD, “La formalizacion de la investi-
gacion, la decision de no perseverar y el forzamiento de la acusacion, en relacion a los derechos de la victima querellante”,
ob.cit. p.121;RODRIGUEZ VEGA / PINO REYES, “Analisis de la (in)eficacia del principio de obligatoriedad en el ejercicio de |a
accion penal en la etapa preliminar del proceso penal chileno”, ob. cit., pp. 373-376; BOFILL GENZSCH, Jorge, “Conferencia”,
en Extension, N° 5, Seminario “Problemas actuales del derecho al recurso en el proceso penal”, Centro de Documentacion
de la Defensoria Penal Publica, octubre 2012, pp. 25-26.
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exclusivo de la persecucion penal publica, no que la victima pueda llevar a juicio al impu-
tado contra la voluntad del Ministerio Publico.

La solucion (de compromiso) que nuestro sistema ofrece para que, siempre que se haya
formalizado la investigacion, la victima (querellante) pueda ser autorizada para llevar
a juicio al imputado como unico acusador cuando el Ministerio Publico ha decidido no
formular acusacion (art. 258 CPP), es una auténtica rareza en el contexto procesal penal
comparado®y da cuenta de una evidente “privatizacion” de la persecucion penal publi-
ca®, incompatible con un proceso penal basado en el principio de oficialidads®. Extender
todavia mas esa solucion, permitiendo que el querellante sea el Unico acusador en juicio
cuando el Estado ni siquiera ha realizado una imputacion penal a través de una formali-
zacion de la investigacion, seria completamente inaceptable.

28 Lo reconoce RIEGO RAMIREZ, “La expansion de las facultades de la victima en la Reforma Procesal Penal y con poste-
rioridad a ella”, cit., pp. 672-673.

29 Asi, HORVITZ LENNON, Maria Inés, en HORVITZ LENNON, Maria Inés / LOPEZ MASLE, Julian, Derecho Procesal Penal
Chileno,tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 296: “En estos casos, el querellante detenta el control absoluto
y exclusivo de la accion penal publica en el juicio. La privatizacion de la persecucion penal publica es total y, como resulta
evidente, excede el marco de la satisfaccion del interés privado para constituirse en el vehiculo de aplicacién de una pena
que cumple funciones publicas”.

30 Véase MAIER, Julio, “La victima y el sistema penal”, en Jueces para la democracia, N° 12,1991, p. 44: “Si se persiste
en un procedimiento penal oficial, cuyo principio basico es la persecucion penal publica, resulta imposible dejar que la
persecucion continte [...] sélo por voluntad del ofendido”.
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“ASPECTOS
INSTITUCIONALES DE LA
RELACION POLICIAS Y
FISCALES™

Alejandra Mohor Bellalta?

Quisiera en compartir con ustedes una aproximacion: proponer elementos para com-
prender desde lo institucional como se ha dado la vinculacion entre las policias y el Mi-
nisterio Publico desde una perspectiva historica y situada. Porque si bien la ley otorga
elementos para determinar el marco de esa vinculacion, esta no esta solamente deter-
minada por el marco legal, sino también por el contexto historico y situado de esta vin-
culaciéon (dénde y en qué condiciones).

La década de los noventa, cuando se van a suceder los eventos que vamos a describir
a continuacion, es un periodo de profundas transformaciones: en general respecto de
la modernizacion del Estado, desde |a introduccion de la nueva gestion publica, la in-
corporacion de los indicadores como un elemento medir la capacidad estatal para dar
respuesta a los problemas publicos que atienden; hasta los desafios mayores de la de-
mocratizacion de este Estado y sus instituciones.

Es que América Latina va a estar buscando transformar el funcionamiento del aparato
estatal,y para ello se va a valer de muchas de las experiencias que desde el norte global
vamos a poder recoger para introducir estas transformaciones en el funcionamiento del
Estado, y particularmente en los sistemas de seguridad y justicia. No obstante, estas ex-
periencias deben mirarse con cautela porque, como veremos, esta condicion de historica
y situada genera divergencias entre un hemisferio y otro.

Quiero comenzar con algunos elementos teoricos y conceptuales que me parecen claves
para entender el momento que se estaba viviendo en la década de los noventa y que no
termina con la sola declaracion de los procesos de reforma, sino que da inicio, mas bien,
a esas transformaciones. Esto es como entendemos el ejercicio estatal del poder como
dominacion para alcanzar conformidad con el derecho.

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Profesora Universidad de Chile
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Es propio de los regimenes autoritarios acceder a la conformidad con el derecho via la
coercion y el uso de la fuerza para alcanzar la obediencia. Entonces, hablar de democra-
tizacion del Estado implica necesariamente trasladarnos desde la mirada de la coercion
a aquella asociada al control ideologico, que va a encontrar en la legitimidad de las insti-
tuciones una fuente fundamental para que esta conformidad con el derecho se alcance
a través del consentimiento y ya no de la obediencia.

Y esta distincion, que es fundamental para entender como las instituciones del Estado,
y en particular las instituciones de los sectores de seguridad y justicia, van a adecuar sus
estructuras para dar respuesta a ello [la democratizacion], requiere mirar las teorias de
la Justicia Procedimental. Esto es: cual es el proceso a través del que el ejercicio del poder
se transforma en autoridad legitima. Y la invitacion va a ser, desde esta perspectiva, ya
no a mirar solamente los resultados que alcanzan las instituciones, sino cuales son los
medios a través de los cuales llegan a estos resultados. Particularmente, la invitacion
es a prestar atencion a aquellos elementos que tienen que ver con los procedimientos:
respetuosos, neutrales, confiables y que ademas consultan a la opinion de la ciudadania.

Esto va a implicar tremendos desafios para sociedades como la chilena y en general las
latinoamericanas que, como bien sabemos, durante la década de los noventa enfrenta-
mos procesos de democratizacion importantes y que nos van a llevar a trasladar estos
principios, estos estadios deseables de funcionamiento a las instituciones que hacen
parte del aparato del Estado y como digo particularmente de los sectores de seguridad y
justicia. Pero un elemento adicional a ello —que tiene particular relevancia cuando que-
remos mirar la experiencia anglosajona— es que el modelo de Estado continental del
que somos tributarios los paises latinoamericanos, heredados de la tradicion espanola
(franco-espanola), dista bastante del modelo de Estado anglosajon, y esto queda en evi-
dencia cuando observamos como se desenvuelve, como se comprende el deber ser de la
seqguridad provista desde el Estado y en particularidad con la forma que adquieren sus
instituciones policiales. Hay autores que se refieren aqui, para distinguir estos dos mo-
delos a la policia del pueblo (para hablar de aquella proveniente del nuevo anglosajon) y
la policia del principe.

Entonces en América Latina nos vamos a encontrar con dos grandes elementos: por una
parte, cual es la forma original desde donde ha construido el Estado moderno en Ameéri-
ca Latina [modelo continental]; y como los gobiernos autoritarios vinieron a consolidar
esta forma de ejercer el poder en el territorio, sobre la ciudadania.

Y si pensamos qué tan relevante es la policia para comprender o para cimentar las demo-
cracias en proceso de transicion, veamos datos como los que nos presenta José Miguel
Cruz a través del analisis del Barometro de las Américas, donde efectivamente las actitu-
des politicas de los ciudadanos hacia la democracia se ven seriamente afectadas cuando
la policia esta involucrada en delitos, cuando hay corrupcion policial y cuando esta poli-
cia maltrata a la ciudadania. Por otra parte, el indice Mundial de Seguridad y Policia (nos
muestra en la grafica) cdmo la presencia de una democracia plena tiene una alta correla-
cion con las instituciones policiales legitimas —en este sentido de la legitimidad mas alla
de lo legal, desde la perspectiva de la ciudadania—. Las teorias de justicia procedimental,
que son estas que ponen el énfasis en el como las instituciones del sector seguridad y
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justicia, particularmente, trasforman el poder del Estado en adhesion a la norma, tienen
una larga data de analisis, estudios y evidencia empirica en el norte global, donde sabe-
mos que los modelos de estados son diferentes y también las policias adquieren caracte-
risticas diferentes, asi como los contextos de inseguridad, tanto objetiva como subjetiva.
Algunos primeros estudios desarrollados en Africa y Asia cuestionaban la pertinencia de
la justicia procedimental para entender la legitimidad, poniendo un mayor énfasis en
los resultados que obtenian las instituciones del sector seguridad y justicia. Es decir, no
importaban tanto en estos paises —con instituciones débiles y de altos niveles de crimi-
nalidad—el como, sino el resultado al que se accedia.

Pues en los ultimos anos se ha venido desarrollando evidencia para América Latina, en
este caso, para El Salvador preguntandose cuales son estos determinantes de la legitimi-
dad policial,y si nos aproximamos a solidificar esta idea de que efectivamente el acceso
a la policiay su disposicion a interactuar con la ciudadania, asi como la ausencia de mal-
tratos y abusos policiales, van a tener un rol muy importante, no solo en la legitimidad
policial, sino mas bien y como consecuencia de ello, en la disposicion de ciudadanos y
ciudadanas a colaborar con las instituciones y adherir a la norma, que es uno de los fines
deseados del Estado en general y de estas instituciones en particular.

Otro estudio un poco mas reciente, particularmente para el caso de los barrios de alta
concentracion de desventajas sociales y econdmicas, corrobora también en este mismo
sentido y nos plantea un matiz entre ciudades. En el caso de Santiago de Chile, vemos
que efectivamente son los aspectos de |a justicia procedimental aquellos mas relevantes
para percibir como legitima la actuacion de la policia, en este caso particularmente de
Carabineros, en desmadro del desempeno de estas instituciones, es decir, del resultado.
Vemos también variable de control, y particularmente importante es la edad respecto
de esta valoracion.

Entonces, en sintesis tenemos un cumulo de experiencias, evidencia y respuestas teo-
ricas, sobre hacia donde conducir o como darle relevancia a ciertos aspectos particula-
res de la actuacion de las instituciones del sector seguridad y justica, que provienen del
norte global y que progresivamente hemos venido solidificando y dandole una mirada
especifica, particular para América Latina, en contextos de transiciones democraticas, en
contextos de procesos de modernizacion del Estado, que son justamente aquellos en los
que surge la necesidad de introducir reformas tan importantes como la Reforma Proce-
sal Penaly las reformas que tuvieron algunas intenciones y algunos matices en general
Ameérica Latina respecto de la policia —y en el caso chileno, que no voy a entrar en deta-
lle—. Asi entonces, en paralelo que comienza la discusion sobre la Reforma Procesal Penal,
el transito de un sistema inquisitivo a uno acusatorio, se abre una discusion sobre qué
transformaciones deben tener las instituciones policiales para enfrentar estos desafios
de una actuacion legitima, propia de un régimen democratico, donde por ciertovan a en-
trar a tallar nuevos desafios como la necesidad de rendir cuentas y de ser supervisadas
mas alla incluso de sus propios resultados.

Esto va a ocurrir en paralelo —en el caso chileno a partir del ano 2000 con la progresiva
introduccion y transito hacia un paradigma de seguridad que va a ser distinto de aquel
que tradicionalmente se habia desarrollado: [de uno] centrado en el orden publicoy —en
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las décadas inmediatamente anteriores a los procesos de reforma—, desde la doctrina de
seguridad interior; [hacia] otro de seguridad ciudadana, que implica la necesaria conver-
gencia de otros multiples actores en lo que denominamos la prevencion de los delitos y
la violencia.

Para hablar de ese momento en particular quiero desempolvar una investigacion del
ano 2007, en la que tuve oportunidad de participar desde el Centro de Estudios de Se-
guridad Ciudadana, el contexto de esta investigacion como se acordaran, es que con la
implementacion de la reforma procesal penal en cada una de sus fases, lo que se ob-
servaba —y que fue objeto de amplios cuestionamientos y analisis— es que aumentaba
significativamente las denuncias particularmente por los delitos de menor cuantia, y
se reducia también en una medida similar las de detenciones efectuadas por la policia.
En ese contexto es que se lleva a cabo este estudio para conocer cual es el efecto de |a
reforma procesal penal, en relacion a la seguridad ciudadana. Aqui lo que quiero resaltar
son algunos relatos para llevarnos directamente al terreno que nos compete de las poli-
cias, tanto Carabineros como la Policia de Investigaciones, aunque estos principalmente
corresponden a Carabineros, porque ;Qué es lo que intento trasmitir aca con todo este
tremendo marco conceptual? Y es que las instituciones, como senalaba el profesor Pena
el dia de la inauguracion de este evento, algunas de nuestras instituciones estuvieron
marcadas por un fuerte caracter corporativista que queda reflejado en estas declaracio-
nes textuales de policias y carabineros entrevistados. Instituciones que estaban ancla-
das, que habian nacido bajo un modelo, se comprendian a si mismas bajo ese modelo, y
que de pronto debian enfrentar el desafio de una trasformacion muy fuerte respecto de
la investigacion criminal, con la creacion del Ministerio Publico y este rol de direccion de
la investigacion, pero que ademas estaban viviendo estas otras transformaciones para-
digmaticas, dejaban de ser los actores protagonistas de la seguridad. Es decir, estas dos
tareas fundamentales y principales de las policias, que son prevencion del delito e inves-
tigacion criminal, estaban siendo compartidas de la noche a la mafiana (vamos a decir
en comparacion a los largos tiempos de la historia) con otros actores a los que, como
vemos en la Ultima cita, incluso se les cuestionaba sobre su capacidad profesional para
hacerse cargo de una tematica que consideraban propia.

Aca estamos viendo por una parte el reflejo claro de este transito, de este cambio de
paradigma, de esta necesidad de salir del corporativismo que aun vemos y que es aun,
creo yo, uno de los elementos fundamentales de |a crisis que hoy en dia vemos particu-
larmente en Carabineros, pero que como se senalaba el fiscal, trasciende a la institucion
y debe verse como transversal a muchas de las instituciones que operan en el sector.Una
cultura enraizada, que tenia una forma de operar que en general, diria yo, es bastante
de carta blanca porque la orientacion estaba principalmente dada hacia el resultado
y mientras el resultado fuera hallar un culpable, lo cierto es que los medios mediante
los cuales se alcanzara, las consideraciones respecto de las garantias y los derechos de
cualquiera de las partes involucradas no era objeto de atencion, y de pronto tuvieron que
pasar a hacerlo.

Esta logica militarizada particularmente de Carabineros donde |la obediencia debida esta
vinculada a la jerarquia, donde se obedece a los superiores, la figura que irrumpe —que es
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un civil que ademas es joven, que no tiene experiencia ni trayectoria, a diferencia de la
que tienen los policias—es también un elemento sumamente disonante para las policias
y como digo particularmente para el caso de Carabineros de Chile. Este dltimo elemento,
la falta de experiencia que sin duda fue una piedra de tope en el proceso y que con 20
anos de trayectoria ha sido ampliamente superada, lo cierto es que esto marcé también
un efecto muy importante sobre la disposicion de las policias para la colaboracion con el
proceso de reforma en lo que refiere a la investigacion criminal.

Esta investigacion [estudio], después de analizar muchos datos cuantitativos de la en-
tonces recién nacida Encuesta Nacional Urbana de Seguridad en el levantamiento del
ano 2003y otros multiples datos, llega a una conclusion bastante sencilla —después de
tanto tiempo y tanto analisis— y es que esta primera idea de que la reforma procesal
penal y su “excesivo” garantismo eran responsables del aumento de los delitos menor
cuantia, a la vez que afectaban e inhibian a las policias para poder actuar, lo que redun-
daba en una baja en las detenciones, no tenia asideros en los datos. No se constato ni
un aumento en los delitos, ni un aumento en la denunciabilidad, es decir, en la disposi-
cion de denunciar estos delitos, sino mas bien un componente muy fuerte asociado a la
cultura institucional. Por eso es que me ha parecido que este marco de referencia que
entiende el lugar en el que estan puestas las instituciones al momento de transformarse
era fundamental y sigue siéndolo, puesto que estas reformas no ocurren por decreto, lo
sabemos, las instituciones toman tiempo, toman anos en transformarse y muy proba-
blemente de las citas que veiamos en la lamina anterior,vamos a encontrar que muchos
de estos fendmenos, de estas apreciaciones permanecen particularmente en aquellos
funcionarios y funcionarias mas antiguos de las instituciones. El recambio generacional
también es un elemento colaborador.

Quiero terminar senalando que mas alla también de esta vinculacion explicita a la ne-
cesaria coordinacion para la investigacion criminal que se establece entre el Ministerio
Publico y las policias, con el devenir de estas dos décadas se han venido creando otros
marcos al alero del paradigma de la seguridad ciudadana —seguridad publica en el orde-
namiento nacional actual- que van a promover otros espacios, otras instancias de a lo
menos concertacion con muchos otros actores incluso mas alla de la policia, y por cierto
mas alla de lo especificamente referido a la investigacion criminal. Solo a modo de ejem-
plo los Consejos Nacionales, Regionales y Comunales de Seguridad Publica donde se
convoca la presencia del Ministerio Publico, a través del representante que segun nivel
administrativo corresponda. Pero hemos visto y hemos concurrido hacia otros espacios
de concertacion de este tipo que estan bajo el marco de esta transformacion paradigma-
tica que ya lleva 20 anos y que todavia esta en proceso de consolidarse.
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“MINISTERIO PUBLICO

Y POLICIAS: ALGUNAS
REFLEXIONES SOBRE
PROBLEMAS Y DESAFIOS A
20 ANOS DE LA PUESTA EN
MARCHA DE LA REFORMA
PROCESAL PENAL"

Mauricio Duce Julio?

INTRODUCCION

Parto por expresar mi alegria por haber sido invitado y tener la posibilidad de participar
en este congreso que es, en parte una celebracion, y, en parte, una oportunidad para mi-
rar evaluativa, critica y constructivamente qué es lo que ha pasado en este tiempo y asi
proyectar los proximos 20 anos de trabajo de nuestro sistema acusatorio.

Mi intencion es identificar algunos elementos de diagnostico problematicos de como
la relacion Ministerio Publico y las policias se ha ido desarrollando en el transcurso de
los anos e identificar algunos desafios a futuro de manera de poder ayudar a orientar
esfuerzos de mejora en esos ambitos. El foco estara en las funciones investigativas poli-
ciales y no en otras dimensiones de su trabajo que obligarian a abrir un debate un poco
distinto,aun cuando hay que tenerlo presente como elemento de contexto. No pretendo
tampoco entrar al detalle de cuestiones operativas que ustedes fiscales conocen mucho
mejor que yo, sino mas bien poner acento en temas de corte mas bien estructural que
tienen incidencia en ellas.

1 El presente texto corresponde a la presentacion realizada el dia jueves 22 de julio de 2021 en el Congreso “El Ministerio
Publico a 20 anos de la Reforma Procesal Penal”. Se ha mantenido el tono coloquial de dicha presentacion y se han incluido
algunas referencias basicas de apoyo a las que se hizo alusion en la presentacion.

2 Profesor Universidad Diego Portales
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Quisiera aclarar antes de partir que este enfoque no ha sido parte de alguna investi-
gacion personal sistematica sobre la materia en los Gltimos anos. Si he trabajado en
varias investigaciones que involucran el trabajo del Ministerio Publicoy el trabajo de las
policias en materias especificas, por ejemplo, en la realizacion de los procedimientos de
reconocimientos oculares3, el uso de los controles de identidad4, entre otros. También
me ha tocado participar en distintas iniciativas que han mirado el tema de Ia reforma
policial, pero eso lo he visto a nivel mas macro del trabajo de las policias y no centrado
exclusivamente en su rol investigativo en el proceso penals. Espero, por lo mismo, que
mis reflexiones les sean de utilidad.

1.- UN POCO DE HISTORIA

Antes de iniciar con el analisis de problemas y desafios me parece interesante que ha-
gamos un poco de historia. Como es sabido, el nuevo proceso penal implicaba cambios
importantes en la regulacion de las policias y, especialmente, en la relacion de ellas con
este nuevo actor que era el Ministerio Publico. Es por eso por lo que la regulacion del tra-
bajo policial en el Codigo Procesal Penal (en adelante el CPP) y, en especial, las relaciones
entre ellos y el Ministerio Publico fueron un tema de discusion y preocupacion aun antes
del inicio de la reforma®.

Esta conversacion estaba fuertemente cruzada por algunos factores que creo relevante
poner sobre la mesa. El primero es el diagnostico disponible en la época sobre el trabajo
policial en la justicia penal que inspiraron en buena medida el modelo que finalmente
fue plasmado en el CPPy la legislacion complementaria. Se trato de un diagndstico bien
critico. Quiero destacar cuatro elementos de este que estuvieron muy presentes en esa
época. El primero, es que habia una percepcion que las policias contaban con enorme
nivel de autonomia en la practica cotidiana de funcionamiento del sistema de justicia
penal, derivado de varios factores, entre ellos, |a falta de regulacion legal clara de sus
funciones en el antiguo CPP7; en segundo lugar, un nivel muy importante de delegacion
de funciones de parte de los jueces del crimen (por razones de necesidad operativa y
por cultura de funcionamiento del sistema); tercero, que las policias contaban con bajos

3 Mauricio DUCE, “Los reconocimientos oculares: una aproximacion empirica a su funcionamiento y algunas recomen-
daciones para su mejora”, Polit. crim. 12, n° 23 (2017): pp. 291-379. http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/

Vol12N23Ag.pdf

4 Mauricio DUCE y Ricardo LILLO. “Controles de identidad realizados por Carabineros: una aproximacion empirica y eva-
luativa de su uso en Chile”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 33 (2020): pp. 167-203. d0i:10.5354/0718-4735.2020.57635,
https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/57635/64234

5 Por ejemplo, tuve oportunidad de participar en la mesa de trabajo que dio lugar al Acuerdo Nacional por la Seguridad
Publica que dio a conocer propuestas en julio de 2018 y luego en una mesa formada en el Senado que dio a conocer pro-
puestas de reforma policial en enero de 2020.También he tenido oportunidad de exponer en el Congreso en relacién con
diversos proyectos de ley en materia de reforma policial y participar en distintos seminarios sobre lo mismo.

6 Un ejemplo paradigmatico de esta discusion fue el seminario “Los desafios de las relaciones policia-Ministerio Pu-
blico™ realizado en 1999 y que luego dio lugar a una publicacion con el mismo nombre de varias instituciones. El texto
base de discusion fue preparado por la profesora Maria Inés Horvitz.

7 Hay que recordar que solo en 1989 se introdujo el art.120 bis en el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal que recono-
cia funcion investigadora delegada por medio de la Ley n®18.857y el ano 1991 se reconocieron facultades auténomas en la
Ley n®19.077. Mauricio DUCE y Cristian RIEGO, Proceso penal (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007),149-152.

EDICION ESPECIAL P.68


http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/Vol12N23A9.pdf
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/Vol12N23A9.pdf
https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/57635/64234

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

niveles de control (jurisdiccional) de sus actuaciones (nuevamente por rol que cumplian
los jueces y por el disefo institucional general del sistema); y, finalmente, que existian
practicas arraigadas de trabajo investigativo que eran contrarias a la vigencia de dere-
chos fundamentales®. Estos aspectos de diagndstico generaban mucha desconfianza y
justificaban la necesidad de establecer, en el nuevo sistema, sistemas de controles mu-
cho mas estrictos que los vigentes en el sistema inquisitivo.

Un segundo factor de contexto relevante para considerar es el poco conocimiento que
los externos al mundo policial teniamos sobre el trabajo de nuestras instituciones po-
liciacas, afirmacion extensible creo a casi todos los que trabajamos en el proceso de re-
forma. Esto era en parte generado por el olvido que habia sido como objeto de estu-
dio la policia desde la comunidad legal (reflejado en la pobrisima regulacion normativa
procesal penal y la casi inexistencia de estudios sobre ella) y, en parte también, por las
enormes dificultades de acceso a informacion que existian para poder conocerla mejor.
Las policias eran instituciones muy cerradas a los civiles y mas aun a los que nos aproxi-
mabamos en forma critica a su trabajo.

Finalmente, un tercer elemento, era el contexto politico institucional en el cual se desa-
rroll6 la reforma. Estabamos al inicio de la transicion, periodo en el que no era posible
pensar en propuestas de cambio mas estructurales de la institucionalidad policial ya que
no se lograban vencer quérums y restricciones politicas existentes. La reforma no pudo
tocar institucionalmente a las policias, eso estaba fuera del alcance de este proceso de
cambio.

Se puede observar en este pequeno recuento que no era facil lograr un equilibrio razona-
ble en la materia. Era un escenario de desconfianza, desconocimiento y limitaciones a la
posibilidad de imponer cambios profundos.

2.- LARESPUESTA DE LA REFORMA

En el contexto descrito, me parece que en materia de regulacion legal del trabajo poli-
cial el CPP avanzo un poco en relacion al sistema inquisitivo previo, pero yo diria en una
l6gica en que se mantuvo normativamente un rol relativamente secundario de las poli-
cias. Me parece los grandes avances estuvieron en mejores disenos institucionales que
afectaron la actuacion de todos los actores y dinamicas de los procesos de trabajo mas
que la regulacion especifica del trabajo policial, pero con obvio impacto en su trabajo. Los
ejemplos mas evidentes son la instalacion del Ministerio Publico (un actor de supervi-
sion mas directa y real que se hizo cargo de la investigacion), el establecimiento de una
judicatura con roles de garantia reales (un control jurisdiccional en serio) y un sistema

8 Varios de estos aspectos fueron parte de un diagnéstico empirico que se pudo hacer gracias a una investigacion lle-
vada adelante a inicios de los anos "go del siglo pasado por la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. En
ella se pudieron acreditar los altos niveles de delegacion de funciones investigativas que realizaban los jueces del crimen,
el escaso control que ejercian sobre la actividad policial y la existencia de una practica extendida de malos tratos policiales
con el propésito de obtener confesiones de parte de detenidos en casos comunes. Véase Maria Angélica JIMENEZ, E/ pro-
ceso penal chileno y los derechos humanos Vol. I, (Santiago: Universidad Diego Portales, 1994). Algunos de estos elementos
también habian aparecido en los resultados de una investigacién empirica sobre percepcion de sectores populares acerca
del sistema de justicia. Véase Jorge CORREA y Luis BARROS (editores), Justicia y marginalidad: percepcion de los pobres
(Santiago: Corporacion de Promocién Universitaria, 1993).
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de defensa penal publica con amplia cobertura. A nivel de estructuras procesales esta la
creacion de una audiencia de control de detencion, la regulacion de la regla de exclusion
de prueba obtenida con infraccion de garantias, el amparo ante los jueces de garantia,
entre muchos otros.

En la regulacion especifica de la materia el avance no fue tan significativo como ya de-
cia. Como es conocido por todos, el elemento central de Ia relacion Ministerio Publico
y policias fue descrito en dos reglas. El art. 79 del CPP establecio el caracter auxiliar de
ellas a las tareas de investigacion del Ministerio Publico, sin establecer una regla clara
de asignacion de funciones (basicamente entregando discrecionalidad al fiscal para de-
cidirlo: cuando el fiscal a cargo del caso asi lo dispusiere...). El art. 8o del CPP consagro, por
otra parte, lo que se ha conocido como la direccion funcional del Ministerio Publico sobre
las policias para los efectos de la investigacion (modelo imperante en la region) (bajo la
direccion y responsabilidad del MPy de acuerdo a las instrucciones que éstos le impartieren
para los efectos de la investigacion).

En miopinion,ambas reglas dejaron mas bien abierta la forma en que se desarrollaria la
relacion entre estas instituciones, por lo que no resolvieron de manera clara muchas de
las incertidumbres que existian (por ejemplo en la forma en que se haria la asignacion
de trabajo entre ambas instituciones policiales), nitampoco evitaba las naturales tensio-
nes que en otros paises se habian producido con esta definicion de direccion funcional
(del lado de las policias se decia que ella afectaba a la cadena de mandoy del lado de los
fiscales se afirmaba la falta de poderes reales de direccion que esta supervision asigna-
ba, entre otras).

3.- ¢QUE PASO EN ESTOS ANOS?

Es dificil resumir los mas de 20 anos que han transcurrido en el desarrollo de esta rela-
cion en una ponencia acotada como esta. En forma muy gruesa creo que se ha tratado de
una relacion que ha sido cambiante en el tiempo, con altos y con bajos, y que yo llamaria
poco homogénea, es decir, con muchas diferencias tratandose de las realidades regiona-
les o incluso las locales especificas. Es evidente que detras de esto hay muchos logros y
cuestiones positivas, pero mi foco estara mas bien en los desafios y problemas.

Desde la perspectiva policial estimo que los cambios introducidos por la reforma fue-
ron recibidos con cierta ambivalencia. Por una parte, se vio en ellos una oportunidad
de profesionalizar el trabajo de investigacion criminal, de elevarle el perfil a un area de
trabajo que, como dije, no habia sido objeto de mucha preocupacion. Me parece que la
PDI con mas claridad que Carabineros percibio esto. Por la otra, el nuevo diseno institu-
cional fue visto como un riesgo y como un espacio de limitacion de las facultades legales
y facticas disponibles. De ahi surgio un fuerte discurso que describia al nuevo sistema
como reforma “garantista”y que lo que hacia era atar las manos al trabajo policial, mas
especialmente en Carabineros. Este tipo de actitudes y comportamientos fueron docu-
mentados en las evaluaciones iniciales de la reforma?y han sido desde ese entonces un

9 Andrés BAYTELMAN, Evaluacion de la reforma procesal penal chilena (Santiago: Facultad de Derecho Universidad Diego
Portales y Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2001); Andrés BAYTELMAN y Mauricio DUCE, Evaluacion de la reforma
procesal penal chilena: estado de una reforma en marcha (Santiago: Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, 2003).
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fuerte impulso de reformas posteriores que paulatinamente han incrementado los po-
deres policiales de actuacion en el CPP a lo largo de todos estos anos. Ello se ha expresa-
do en reformas que han producido el aumento facultades de control de identidad (el que
ha tenido cuatro reformas); de detencion por flagrancia; de facultades de registro de las
policias en ambas; poderes de actuacion en contextos flagrancia (por ejemplo, amplia-
cion de las hipdtesis que permiten allanamientos) y actuaciones auténomas. También
es posible identificar reformas al CPP que, en paralelo, han disminuido las posibilidades
de control del trabajo policial, por ejemplo, a proposito de los efectos generados por la
ilegalidad detenciones.

Esta politica de entregar mayores facultades y reducir los controles vino acompanada de
la mano de una politica publica policial que puso casi exclusivo foco en mas presupuesto,
mayores dotaciones y recursos materiales. En algunos trabajos he mostrado los incremen-
tos de presupuesto y dotacion que se produjeron en el periodo™. No puedo explicar esto
en una presentacion de este tipo. Sin embargo, quiero sugerir una hipotesis de las conse-
cuencias que esto pudo haber producido: el enfrentar problemas de desempeno policial
con mas recursos, facultades y menos controles creo produjo un efecto de profundizar una
crisis de calidad en el trabajo de las instituciones policiales, especialmente carabineros,
que pienso explican, al menos en parte, muchos de los problemas que hoy se enfrentan
en nuestra area. Subsidiar el mal trabajo con recursos nunca produce mejoras sustantivas,
sino a corto y mediano plazo por el contrario amplifica la magnitud de los problemas. Mi
punto no es que no hubiera existido necesidad de aumentar dotaciones, presupuestos y
de potenciar algunas facultades legales. Lo que quiero enfatizar es que cuando la Unica
variable para enfrentar problemas de calidad de desempeno es esta, sin tocar los temas de
fondo, no es posible esperar mejoras que se sustenten en el tiempo. Por ejemplo, analizado
el impacto de las reformas a los controles de identidad he podido mostrar empiricamen-
te esto, correlacionando a los controles con la capacidad de detener en delitos de mayor
connotacion social. Habiendo triplicado la cantidad de controles en pocos anos, hemos
disminuido nuestra capacidad de detener a personas por estos delitos en un contexto en
que ellos se mantuvieron estables e incluso con una leve alza™.

4.- ;EN QUE ESTAMOS AHORA?

Tengo la impresion de que, a pesar del paso del tiempo, aun existen algunos problemas
importantes en la relacion entre el Ministerio Publico y policias que provienen de cues-
tiones histdricas estructurales. Me quedo en una breve explicacion de cuatro areas que
me parece generan todavia problemas y tensiones que debiéramos abocarnos a futuro
para introducir mejoras significativas.

10 En materia presupuestaria, por ejemplo, entre el ano 2006 y el 2016 se produjo un crecimiento cercano al 60% del
presupuesto asignado en Carabineros. En relacion a la dotacion, esta se incrementé desde el ano 2005 a 2017 en mas
de 55% (de 42.874 a 66.603 funcionarios, segtin los datos proporcionados por el General Director de Carabineros ante la
“Comisién Especial Investigadora de las irregularidades en la gestion y administracion financiera en Carabineros de Chile
y en relacion a las actuaciones de los distintos organismos publicos en la materia” de la Cdmara de Diputados). Mayor
desarrollo de este punto en Mauricio DUCE, “Carabineros de Chile: la hora de la modernizacién”, Revista Mensaje 66, n°
660 Vol. LXVI (2017): pp. 6-9 y Mauricio DUCE, “Carabineros: llegé el momento de realizar una modernizacién profunda”,
El Mercurio Legal, 30 de junio de 2017.

11 Mauricio DUCE y Ricardo LILLO, “Controles de identidad realizados por Carabineros...”,167-203.
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4.1.- EL PROBLEMA DE LA EXCESIVA AUTONOMIA POLICIAL Y LAS DIFICULTADES
QUE ELLO PRODUCE PARA EL TRABAJO COLABORATIVO ENTRE MINISTERIO PU-
BLICO Y POLICiAS™

Me parece que el alcance de la direccion funcional todavia es una materia que genera
problemas. Uno de los principales es no entregarles dientes suficientes al Ministerio Pu-
blico para “disciplinar” el trabajo policial investigativo, probablemente no en el dia a dia,
pero si en muchas situaciones problematicas o algunas muy sensibles. Las propuestas
que se vienen escuchando hace tiempo desde el propio Ministerio Publico de contar con
una policia propia bajo su dependencia (idea que no me gusta mucho) o la reforma in-
troducida por la agenda corta de 2016 (Ley n° 20.931) que introdujo un nuevo art. 87 bis
en el CPP intentando reforzar las consecuencias al incumplimiento de las 6rdenes de los
fiscales, son una clara expresion de este problema.

Otra dimension del problema de autonomia se basa en las dificultades que han existi-
do para alinear en forma consistente y estratégica indicadores de éxito comun y utiles
para favorecer la investigacion de los delitos. Para ponerlo en una etiqueta o imagen: la
enorme distancia existente entre un caso policialmente resuelto versus judicialmente
ganable o entre lograr el estandar para justificar una detencion versus el requerido para
obtener una condena. En la medida en que no se pueda avanzar con esto, creo que siem-
pre vamos a tener una piedra de tope en las capacidades investigativas del sistema y
un foco de tension importante entre policias y fiscales. Al final del dia estos indicadores
establecen incentivos muy fuertes para delinear el trabajo policial y de los fiscales.

Una tercera dimension del problema es la que suele ponerse bajo la etiqueta de fal-
ta de coordinacion. En la actualidad efectivamente existen problemas de coordinacion
que afectan la eficiencia y eficacia en sus labores (aunque hay todo un tema de definir
bien qué entendemos por coordinacion). Un error es considerar que este problema esta
en la falta de regulacion normativa, como por ejemplo ocurre en el proyecto de ley que
se tramita en el Congreso denominado de especializacion preferente (Boletin 12.699-07
senado junio de 2019). En consecuencia, esta la idea que este problema se resuelve regu-
lando “deberes de coordinacion” (por ejemplo, en dicho proyecto se sugiere avanzar en
esta direccion reformando el art. 3° de |a Ley Organica de Carabineros y el art. 6° de la Ley
Organica de la PDI). Sin perjuicio que mejorar orientaciones normativas vigentes puede
entregar senales a los actores del sistema para mejorar su comportamiento actual, me
parece ingenuo pensar que reformas legales de este tipo solucionan un problema que
tiene dimensiones mucho mas profundas. La poca disposicion real a coordinarse tiene
que ver con culturas y celos organizacionales, con practicas especificas de como llevan
adelante el ejercicio de sus funciones, con incentivos, premios y castigos como ya sena-
laba y, como telon de fondo, con la falta de gobernanza del sector y especialmente de la
autoridad civil que es la responsable tratandose del trabajo policial. En este sentido, en
la medida que no resolvamos el problema de gobernanza del sector y de la autoridad

12 Esta autonomia tiene tanto expresion juridica como factica, es decir, de una practica instalada en el tiempo. Desde el
punto de vista juridico y con foco en Carabineros, recomiendo revisar Pablo CONTRERAS, Ricardo MONTERO y Sebastian
SALAZAR, “Carabineros y autonomia policial en Chile: una aproximacion legal-institucional”, Revista de Derecho Publico, n°
94 (2021): pp. 69-97.
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civil sobre las policias, para ponerlo en una imagen en la medida que no contemos con
un jefe que los obligue, los presione y les pida cuentas por la coordinacion, estas reglas
nuevas corren el serio riesgo de ser también una declaracion romantica del legislador®.
Creo que esto mismo es al final lo que explica también los problemas en las dos primeras
dimensiones.

4.2.- PROBLEMAS DE CALIDAD RELEVANTES EN EL DESEMPENO DE LAS FUNCIO-
NES INVESTIGATIVAS

Diversa evidencia muestra hace tiempo que otra piedra de tope en el mejoramiento de
la calidad de las investigaciones esta en una crisis de desempeno importante, especial-
mente a nivel de Carabineros. Obviamente no puedo entrar con detalle en esta materia,
pero cito algunos ejemplos conocidos que dan cuenta de este problema. En una evalua-
cion realizada sobre |a calidad y aporte de los informes policiales realizado por el Minis-
terio Publico el ano 2014 (centrado en érdenes de investigar que diligencian las policias),
arrojo deficiencias importantes en actividades investigativas basicas como las tomas de
declaraciones, el empadronamiento de testigos y el aporte de elementos utiles a la in-
vestigacion™. En esta misma direccién, la Comision Asesora Presidencial (creada durante
el primer gobierno de Sebastian Pifiera) para elaborar propuestas de perfeccionamien-
to al sistema de justicia penal, establecida el ano 2012, identifico problemas relevantes
de coordinacion del trabajo policial con el resto del sistema, como también deficiencias
serias en el trabajo investigativo de funcionarios de Carabineros, recomendando el de-
sarrollo de programas de capacitacion especificos sobre la materia™. Mi propia investi-
gacion empirica en el area de procedimientos de reconocimiento ocular muestra des-
conocimiento relevante de los funcionarios de Carabineros de los protocolos existentes
en la materia y practicas muy poco rigurosas en su ejecucion que deterioran la calidad
de las investigaciones criminales. Hallazgos similares son también encontrados en Ia
evaluacion de la reforma por el Centro de Estudios de la Justicia de las Américas (CEJA)
el ano 2017°°.

Debe destacarse que estos problemas de calidad en el trabajo investigativo policial no
constituyen un fenomeno homogéneo. Efectivamente hay unidades que han logrado
mayores y mejores niveles de rendimiento que otras. Con todo, es posible observar pro-
blemas suficientemente extendidos, especialmente a nivel de las bases de ambas ins-
tituciones policiales, como para pensar que no son excepciones aisladas y por tanto re-
quieren ser enfrentadas en forma mas sistematica y efectiva.

Ya tuve oportunidad de esbozar alguna hipotesis acerca de como la politica publica po-
licial prevalente en los ultimos 30 anos podria explicar este fendmeno de deterioro en

13 En este contexto se ha venido anunciando hace tiempo un proyecto de ley que crearia un nuevo ministerio de seguri-
dad publica que asumiria como una de sus funciones principales la supervision del trabajo policial.
14 MINISTERIO PUBLICO, Proyecto STAD investigativo, 16 pp. (documento en formato electrénico en poder del autor).

15 Comision Asesora Presidencial Para el Perfeccionamiento del Sistema de Justicia Penal, Informe Diciembre 2012 (docu-
mento en formato electrénico en poder del autor).

16 Jaime ARELLANO, dir,, Desafios de la reforma procesal penal en Chile: andlisis retrospectivo a mds de una década (San-
tiago: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2017), 143-164.
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la calidad del trabajo investigativo policial. Agreguen a ello otros fenomenos como la
enorme masificacion en corto tiempo de ambas instituciones policiales y la existencia
de debilidades importantes en procesos formativos iniciales, al menos en Carabineros,
como lo muestra la evidencia disponible”. En un escenario de este tipo es posible com-
prender el entorno en el cual se ha producido el fenémeno descrito.

Nuevamente, no veo que podamos avanzar de manera significativa en esta segunda area
problematica sin pensar en cambios estructurales importantes en la configuracion de
nuestras policias tales como: los procesos de seleccion, la apertura a integracion externa,
un nuevo diseno de carrera policial, una nueva estructuracion de los procesos de forma-
cion, etc. En esta direccion, el reciente anuncio de ampliacion de los procesos de formacion
de carabineros de dos a cuatro semestres abre una oportunidad, pero siy solo si esa pro-
puesta va acompanada de cambios significativos en como se conciben estos procesos de
formacion. Con la informacion disponible a la fecha no estoy persuadido que se avance en
esa direccion y mas bien corremos riesgos que se haga mas de lo mismo y mas caro.

Por otra parte, el proyecto de ley de especializacion preferente de las policias (Boletin
12.699-07 de 2019) tampoco me parece es una respuesta adecuada a este problema.
Primero, debido a que establece mandato de especializacion “preferentemente” que es
de una ambigliedad enormey basicamente una norma programatica. Segundo, debido a
que le entrega criterios extraordinariamente generales al Ministerio Publico para decidir
a quién encarga funciones de investigacion en los casos concretos®. Tercero, no intro-
duce ninguin cambio organico real ni de recursos que puedan representar un cambio de
foco para cumplir con esta “preferencia legal” de funciones. En efecto, si se quiere que la
PDI asuma un rol mas intenso en la investigacion de los delitos respecto a la situacion
actual se requiere un fortalecimiento significativo de sus recursos y capacidades. En la
contracara, habria que tomar decisiones sobre estructuras de Carabineros especializa-
das existentes en la actualidad en materias de investigacion criminal, incluyendo labo-
ratorios®. En consecuencia, si la definicion legal de especializacion es débil, no existen
tampoco directrices especificas para como lograr la especializacion y no hay cambios en
los recursos y capacidades de actuacion de ambos cuerpos policiales, el impacto de esta
reforma corre el riesgo de ser nulo o marginal en la practica. Al final del dia este plantea-
miento parece ser mas facil de invocar que de hacer en concreto.

17 FUNDACION PAZ CIUDADANA, Diagndstico sobre formacion de Carabineros de Chile (Santiago, 2019): 9o pp. (docu-
mento en formato electrénico en poder del autor).

18 Véase reformas propuestas al articulo 4 de la Ley Organica del Ministerio Publico y al articulo 79 del Cédigo Procesal
Penal. Esta Ultima sefala, por ejemplo, que para designar a los investigadores “..los fiscales del ministerio publico
consideraran los recursos y capacidades técnicas con que cada policia cuente, sin perjuicio de las actuaciones urgentes que
no permitan el ejercicio de dicha consideracion. Asimismo, privilegiaran el trabajo con laboratorios o unidades operativas que
cuenten con personal especializado y medios adecuados para desarrollar las acciones requeridas, sea por la naturaleza del
delito o por el tipo de diligencia que deban llevar a cabo...”. Ademas de excesivamente genéricas, dichas normas operan sobre
la base que el fiscal adjunto del caso concreto debe considerar criterios bastante generales de nivel institucional, que no son
los que usualmente ellos tienen a la mano o ponderan seglin demuestra la investigacion disponible en la materia.

19 Por ejemplo, seglin datos elaborados por la Fundacion Paz Ciudadana sobre la base de estadisticas del propio Ministerio
Publico en el ano 2017, presentados en la tramitacion del proyecto en comento, Carabineros diligenciaria entre el 42,6%
Y 44,9% del total de érdenes de investigar e instrucciones particulares de investigacion del sistema que emanan del Mi-
nisterio Publico dependiendo si se miden por regiones o categorias de delitos respectivamente. Si solo se consideran las
ordenes de investigar, se trataria de un poco mas del 27% del total en ambas formas de medicion.
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4.3.-PROBLEMAS DE DIRECCION DE LAS INVESTIGACIONES DESDE EL MINISTE-
RIO PUBLICO

No todas las tensiones en esta relacion Ministerio Publico y policias vienen desde las
deficiencias de definicion legal o de las propias policias. Me parece que hay factores del
propio Ministerio Publico que también representan areas de mejora para los proximos
anos que habria que examinar. Uno de ellos es la extrema heterogeneidad de practicasy
criterios de actuacion desde los fiscales®.

Esta heterogeneidad podria ser vista como una ventaja o un problema que ha enfren-
tado el sistema a la vez. La ventaja seria la de |a flexibilidad que ha permitido al sistema
hacerse cargo de necesidades y realidades diversas. El problema, por su parte, es que ha
generado practicas en algunos casos confusas y cambiantes y que han privilegiado la ac-
tuacion basada en relaciones de confianza interpersonales mas que en las instituciona-
les, lo que tiene el impacto que no permite proyectarlas en el tiempo ni generar adecua-
da memoria institucional. Esfuerzos como Manual de Primeras Diligencias (actualizado
2017) y el desarrollo del Protocolo Interinstitucional sobre Reconocimientos Oculares
(2013) constituyen iniciativas interesantes para superar este problema, pero claramente
insuficientes. Ademas, es necesario considerar su efecto limitado en cambiar practicas
instaladas como, por ejemplo, he podido describir en mi investigacion sobre reconoci-
mientos oculares que ya he citado.

También se detectan problemas de pérdida de calidad y burocratizacion del trabajo in-
vestigativo en los propios fiscales que es necesario abordar. Por ejemplo, la solicitud de
ordenes de investigar innecesarias; la duplicacion de instrucciones; la falta de trabajo
conjunto y preparacion de actuaciones (ej. comparecencias); en el area pericial solicitu-
des mal orientadas o derechamente inadecuadas en un area en la que hoy hay cuellos
de botellaimportantes en el sistema, entre otras. Mejorar el trabajo policial de investiga-
cion, también supone invertir esfuerzos en el trabajo de los fiscales.

Aello habria que sumar diferencias significativas que todavia existen en criterios de per-
secucion penal en distintas fiscalias, los que tienen incidencia fuerte en la investigacion
ya que cambian prioridades o logicas de trabajo a veces con solo algunas cuadras de
distancia (por ejemplo, en Santiago con cuatro fiscalias regionales), tema que también
el Ministerio Publico ha intentado ir acotando con el desarrollo de criterios a nivel na-
cional, pero que todavia suele ser mencionado por distintos actores como un problema
presente.

4.4.- PERITAJES Y PRODUCCION DE CONOCIMIENTO EXPERTO

No puedo dejar de mencionar algo que es parte de mis temas y obsesiones y que tiene
una cierta vinculacion con lo que he estado presentando, pero que obviamente tiene
muchas dimensiones que exceden el foco del trabajo entre el Ministerio Publico y las
policias. Se trata de la necesidad de hacer cambios significativos en nuestro sistema de
produccién de conocimiento experto (prueba pericial).

20 Tema también destacado en informe de CEJA de 2017 como una cuestion problematica.
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Si como pais queremos avanzar en mejorar la capacidad de investigar en serio y en de-
litos con mayores niveles de complejidad, es indispensable abordar cambios muy sig-
nificativos en la produccion de evidencia cientifica y experta de distinto tipo. Hoy parte
importante, no la Unica, esta alojada en nuestras policias y sus laboratorios, en un diseno
institucional que no me parece adecuado. Por una parte, replicar laboratorios produce
ineficiencias y amplifica problemas de coordinacion, pero también la dependencia insti-
tucional de las policias puede generar problemas de sesgos y debilidad de controles que
ha sido descrita como una materia problematica en el ambito comparado. Finalmente,
a ello hay que agregar potenciales problemas de calidad y confiabilidad en su trabajo?.

Como digo, no puedo extenderme en esta materia, pero me parece importante dejarla
mencionada como un punto a revisar en el futuro en una agenda que pretenda mejorar
las capacidades de investigacion del sistemay el trabajo entre policias y Ministerio Publico.

5.- A MODO DE BREVE CONCLUSION

Como se puede apreciar en este breve recuento, mucha agua ha pasado bajo el puente
en estos anos, pero también hay muchos desafios nuevos y temas no resueltos que es
necesario encarar. Creo que hay un enorme espacio de mejoras operativas y en el trabajo
del propio Ministerio Publico que podrian contribuir en forma importante a las que no
me he referido. Sin embargo, pienso que algunos de los problemas de fondo mas impor-
tantes, como el de la excesiva autonomia de las policias y las deficiencias en la calidad
de su trabajo, no van a resolverse a corto plazo sin encarar un pendiente en nuestro pais
como lo es el de una reforma significativa a nuestras policias, lo mismo ocurre con los
problemas de falta de direccion mas homogénea y clara desde el propio Ministerio Pu-
blico. La pregunta clave es si en los proximos anos ;jtendremos la capacidad de avanzar
en la linea correcta en estas materias?

Muchas gracias por su atencion.

21 Algo de estos puntos los he desarrollado con mas detalle en Mauricio DUCE, “Una aproximacion empirica al usoy prac-
ticas de la prueba pericial en el proceso penal Chileno a la luz de suimpacto en los errores del sistema”, Polit. crim.13,n® 25
(2018): pp. 42-103. http://www.politicacriminal.cl/Vol 13/n_25/Vol13N25A2.pdf
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“FISCALIAYY POLICIAS:
HACIA UNA POLITICA DE
PERSECUCION PENAL
COMUN”

Tania Sironvalle Sosa’

Cuando se me consulto si podia sumarme a este Seminario sobre el Ministerio Publico a
20 anos de la Reforma Procesal Penal, en especial en el modulo referido a la relacion de
Fiscalia y Policias en estas dos décadas, pensé en las razones que pudieron tener en vista
los organizadores para convocarme a esta instancia. Evidentemente, no fue porque yo
haya ejercido o ejerza en la actualidad un cargo de autoridad institucional de relevancia.

Entonces conclui que fui invitada por la experiencia que he ganado en estos ya 19 anos
en la Fiscalia de Chile, ejerciendo como fiscala en mi querida Region de Tarapaca, como
abogada de una Unidad Especializada de |a Fiscalia Nacional, la ULDDECO y actualmente
y desde el ano 2013, como fiscala de la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte. Y
me imagino que también se habra considerado mi calidad de relatora de la Academia de
Fiscalia en el curso de Estrategia y Planificacion de Investigaciones Complejas. De mane-
ra tal que lo que compartiré humildemente hoy con ustedes, es fruto de esta experiencia
acumulada y del conocimiento que hemos construido durante todos estos arnos junto a
mis colegas fiscales y fiscalas, relatores de la Academia, policias; y mas recientemente,
por el rico intercambio de ideas, propuestas y planteamientos que hemos realizado en
el seno de nuestra Asociacion de Fiscales y Fiscalas, a proposito del histérico proceso de
cambio constitucional iniciado en nuestro pais.

1 Fiscal Jefe, Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte
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He querido dividir la misma en 3 topicos:
1° Una mirada retrospectiva de la relacion entre fiscales y policias.
2° La realidad actual, avances y nudos criticos.

3° Una mirada de futuro, que es la que titula esta exposicion, esto es, hacia una politica
criminal comun.

1° Relacion entre fiscales y policias en estas dos décadas pasadas

La Constitucion y la ley senalan que nos corresponde a los fiscales la direccion exclusiva
de la investigacion penal, para lo cual podremos coordinar y dirigir a los organismos
policiales.

Al inicio de la reforma procesal penal esta no fue una tarea ni facil ni pacifica. Pues una
cosa es lo que dice la ley sobre esta funcion y otra cosa es la legitimacion y validacion ne-
cesaria para que su ejercicio se haga efectivo, principalmente cuando los primeros fisca-
les y fiscalas éramos relativamente jovenes (edad media no superior a 30 afios) y segin
los dichos soterrados de los policias, evidentemente “nos faltaba calle”. Por otro lado, si
bien contabamos con el conocimiento juridico referido a la direccion de la investigacion
penal, poco sabiamos de como esta se llevaba a la practica, mas alla de los cursos de
formacion que el propio Ministerio Publico nos otorgo antes de asumir, donde nuestros
profesores eran policias especializados, pero no otros fiscales.

Esta dificultad, no solo fue un problema, sino que también una oportunidad. Exigio de
nosotras y nosotros la disposicion y humildad suficiente para aprovechar todos los cono-
cimientos que la concurrencia a un sitio del suceso podia aportar, preguntando a los po-
licias lo que no entendiamos, aprendiendo de su metodologia de trabajo y de sus buenas
practicas. Por otro lado, para que los policias pudieran conocer y valorar nuestro trabajo, los
instabamos a presenciar las diversas audiencias donde explicabamos y defendiamos su
trabajo, siempre que el mismo no implicara alguna actuacion ilegal. Pero aun en esas oca-
siones, podian comprender las consecuencias de ese actuary aprender de esa experiencia.

Obviamente, estas instancias de aprendizaje compartido fueron generando experien-
cias de trabajo en equipo, donde el liderazgo del fiscal se fue dando como una conse-
cuencia inevitable.

Me refiero a los primeros tiempos de la reforma, donde éramos conscientes de nuestro
rol protagonico en el cambio copernicano que implico la RPP para nuestro pais, rol que
asumimos con mucha mistica desde las primeras regiones donde este nuevo sistema de
justicia penal se aplico.

Quizas la nostalgia suaviza los hechos y nos hace recordar mas las luces que las sombras,
pero ya desde estos inicios el trabajo de fiscalia y policias tuvo que enfrentar varias difi-
cultades.

- Mientras la Fiscalia se erigia como una institucion, con nuevos recursos materiales,
informaticos, comunicacionales, debiamos dirigir y coordinar el trabajo de equipos
policiales que no contaban suficientemente con los mismos recursos, muchos de
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ellos en zonas geograficas alejadas, con serios problemas de conectividad y comu-
nicacion, entre otras dificultades.

- No contabamos en todas las regiones con las unidades y brigadas especializadas de
ambas policias, las que debian trasladarse de una region a otra ante requerimientos
especificos.

- Y tampoco con todas las especialidades periciales.

- Apoco andar de la reforma, los ingresos de causas fueron aumentando y los fiscales
y fiscalas nos vimos enfrentados a cargas de trabajo que nos fueron distanciando
del trabajo cercanoy presencial con las policias, el que fue reservado para las inves-
tigaciones mas complejas, respecto de los delitos mas graves y principalmente con
las unidades policiales especializadas.

2° La realidad actual, avances y nudos criticos

Habiendo transcurrido dos décadas desde el inicio de este nuevo sistema de persecucion
penal,no podemos negar que la relacion y el trabajo de Fiscalia y Policias han presentado
importantes avances, de los cuales puedo mencionar los siguientes:

2.1 Desde el punto de vista de las policias, podemos senalar que se ha avanzado en la crea-
cion de nuevas unidades y brigadas especializadas. En el caso de Carabineros, podemos
mencionar la creacion del Departamento OS-9 para la investigacion de organizaciones cri-
minales, delitos sexuales, homicidios, delitos econémicos, entre otros; el fortalecimiento
del LABOCAR, con nuevas unidades en regiones, mas peritos y especialidades periciales; y
el fortalecimiento de las otras unidades especializadas ya existentes como son el SEBV y el
OS-7, este ultimo departamento, con la creacion de su seccion de lavado de dinero.

Mientras que en la PDI, ademas de fortalecer sus brigadas ya existentes, ha sumado a
sus equipos especializados nuevas brigadas, como son la de delitos informaticos, delitos
contra el patrimonio cultural y el medioambiente, delitos de corrupcion publica, equipos
investigativos MT-o, entre otros.Y ha fortalecido ademas a su Laboratorio con mas peri-
tos y especialidades periciales.

2.2 Por otro lado, desde la Fiscalia hemos avanzado en la formacion de fiscales especia-
lizados en distintas areas, para que la labor de direccion de la investigacion también se
traduzca en mejores investigaciones y resultados. Primero, con la labor de capacitacion
que durante varios anos han realizado las Unidades Especializadas de la FN en sus res-
pectivas especialidades delictuales. También con la creacion de nuestra Academia de la
Fiscalia, con relatores internos que aportan en la formacion de fiscales en distintas areas,
entre estas, la de la investigacion penal basica y la investigacion de casos complejos; y
con relatores externos que también contribuyen a nuestra constante formacion.

También hemos avanzado en mejorar la gestion interna, aportando con la creacion de
fiscalias y/o unidades especializadas en delitos complejos, en fiscalias de flagrancias, de
criminalidad organizada, de focos investigativos y analisis criminal, entre otras; mejoran-
do nuestros sistemas y herramientas informaticas; nuestras interconexiones con otros
organismos para el apoyo de la investigacion; entre otros avances.
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No obstante estos avances, existen varios nudos criticos que han estresado la relacion
entre Fiscales y Policias, entorpeciendo de cierta manera la eficiencia de la persecucion
penal. Entre estos, puedo mencionar los siguientes:

a)

b)

FORMACION DE EQUIPOS DE TRABAJO: Si bien, de acuerdo a nuestra normativa, las po-
licias tienen una subordinacion funcional respecto del MP en las investigaciones con-
cretas donde se les han encomendado tareas y se le han impartido instrucciones, no se
nos permite incidir en la configuracion de equipos especiales de investigacion cuando
la complejidad de las investigaciones asi lo requieren. No profundizaré mucho en este
punto, pues entiendo que el campo de las investigaciones complejas sera abordado
por otros expositores la proxima semana. Solo diré que en determinadas materias a in-
vestigar, una mayor flexibilidad en la forma en que se organizan las policias y una ma-
yor incidencia de los y las fiscales en |la formacion de equipos investigativos, permitiria
afrontar las complejidades de un determinado caso con equipos multidisciplinarios,
que puedan estar integrados por policias y peritos de distintas especialidades (incluso
de instituciones distintas), trabajando en forma conjunta con representantes de otras
instituciones publicas u organismos auxiliares (por ejemplo, funcionarios de GENCH,
peritos del SML, fiscalizadores del Sl o del SNA, por mencionar algunos).

COORDINACION: Es absolutamente necesario profundizar la necesaria coordinacion
de fiscalia y policias, a través de canales de comunicacion expeditos, instancias de re-
uniones periddicas para compartir buenas practicas, revisar eventuales procedimien-
tos defectuosos y aprender de ellos, y asi fortalecer la confianza entre unos y otros. A
mi juicio, las principales dificultades que existen en este punto se refieren a:

Estructuras institucionales extremadamente jerarquizadas, que entorpecen una re-
lacion mas fluida, lo que obviamente es mas evidente en Carabineros que en la PDI
(muchas veces una simple reunién debe estar precedida de oficios o correos convo-
cando, autorizaciones respectivas de los mandos, confirmaciones, etc.).

Los altos volumenes de trabajo, tanto de fiscales y fiscalas como de policias, dificul-
tan encontrar el tiempo necesario para que las instancias de reunion y encuentro
se produzcan. Es comun escuchar de policias que intentaron comunicarse con un
fiscal que les dio una determinada orden de investigar o instruccion particular, sin
tener éxito; sin que esto implique necesariamente que dicho fiscal no tenga interés
en comunicarse o contactarse con ellos, por el gran numero de causas a su cargo que
revisar y tramitar, con insuficientes equipos de apoyo (principalmente en regiones),
entre audiencias programadas, juicios orales, entrevistas con abogados, tomas de de-
claraciones, entre otras funciones. Mientras que, por parte de las policias, nos encon-
tramos con funcionarios que deben encontrar el tiempo para reunirse o comunicarse
con fiscales, entre sus turnos institucionales, patrullajes que realizar, “papeles” que
tramitar, requerimientos institucionales que se alejan de la investigacion, entre otras
actividades extra-investigativas.
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c) GESTION DE RECURSOS: Este es un tema critico y que comprende distintas dimensio-
nes. Por un lado, nos encontramos frente a intuiciones policiales y también el propio
Ministerio Pdblico excesivamente centralizadas, lo que ha impactado en una distribu-
cion no siempre equitativa de recursos materiales o humanos entre el centro y las re-
giones. Reconozco que en este punto mi opinion es extremadamente subjetiva y mar-
cada por proveniry haber iniciado mi carrera como fiscala en regiones, por mucho que
ya haya cumplido mas de 8 anos trabajandoy viviendo en la Region Metropolitana.

Asi, no es casualidad que los mejores y mas variados equipos investigativos de ambas
policias se encuentren en Santiago, los cuales muchas veces deben trasladarse a regio-
nes ante requerimientos especiales de Fiscales Regionales para el apoyo de causas mas
complejas. Lo anterior no implica que el trabajo en regiones no sea de calidad, pero obli-
ga muchas veces, de fiscales y policias un mayor esfuerzo, mas creatividad e innovacion
para hacer frente a esta falta de recursos.

Por otra parte, si bien como fiscalia somos conscientes de las diversas realidades delic-
tuales en las distintas regiones del pais, existen limitaciones legales y reglamentarias
que nos impiden avanzar en una redistribucion mas equitativa de recursos humanos
y materiales, para hacer frente a distintas realidades. Quizas timidamente podriamos
avanzar en este punto a través de destinaciones transitorias o apoyos remotos, por ejem-
plo, o derechamente, solicitando estos mayores apoyos a nivel ejecutivo y legislativo
(otra cosa es como nos pueda ir en este esfuerzo) para el aumento de estos recursos, con
una mirada diferenciada y focalizada.

Me imagino, por ejemplo, (y permitanme sonar) en una fiscalia especializada para la Ma-
crozona Norte, con énfasis en la investigacion de la criminalidad organizada transfron-
teriza, que incorpore los diversos fenémenos delictuales involucrados (drogas, trafico y
trata de personas, trafico de armas, delitos economicos y aduaneros, lavado de dinero,
entre otros), con un equipo de analisis criminal potente y con el apoyo de policias espe-
cializados en dichas materias.

Y lo mismo en la Macrozona Sur, pero enfocada en sus propias realidades, en la violencia
creciente que ha ocurrido en los ultimos anos en el Bio-Bio o en la Araucania, con hechos
dificiles de investigar por las caracteristicas geograficas de la zona, por la sofisticacion
de los medios de ejecucion y la organizacion de sus autores, que requieren quizas de
una fiscalia especializada que abarque mas de una region, con mas recursos humanos y
materiales y con las medidas necesarias para la debida proteccion de fiscales y funciona-
rios y de sus lugares de trabajo; ademas de equipos policiales reforzados, profesionalesy
especializados en este tipo de investigaciones.

d) DISTINTOS LINEAMIENTOS, METAS Y OBJETIVOS: Creo que este punto es el mas critico
y el que genera mayores dificultades a la hora de avanzar en mas y mejores investiga-
ciones penales. La Fiscalia de Chile es un organismo autonomo que debe cumplir con
su obligacion constitucional y legal de investigar los hechos constitutivos de delitos,
a través de organismos (las policias) que dependen del ejecutivo y cuyos lineamien-
tos estratégicos no siempre coinciden con los del Ministerio Publico.
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Esta disparidad de objetivos y metas complota muchas veces en la eficiencia de |a perse-
cucion penal. Mientras nuestros objetivos estan focalizados en obtener términos juridi-
cos de calidad al conflicto penal, dando la debida atencion y proteccion a victimas y tes-
tigos, y teniendo presente como criterios orientadores para priorizar estas funciones: la
vulnerabilidad de las victimas, la afectacion de bienes juridicos relevantes, la conmocion
social que provocan ciertos casos, la presencia de delincuentes prolificos y la atencion de
fenomenos de criminalidad emergente, como lo senala nuestra Politica de Persecucion
Penal; los objetivos y metas de los organismos policiales estan dados por el nimero de
controles de identidad, de fiscalizaciones, de detenidos, nimero y tipo de incautaciones
(drogas, armas, especies robadas, entre otros), nimero de érdenes de investigar tramita-
das, de allanamientos realizados.

Muchas veces hemos escuchado de las policias, al referirse a un caso senalan que este se
encuentra “policialmente resuelto”, lo que se refiere la mayoria de las veces al momento
de la detencion de imputados, sin considerar que el objetivo final de dicho caso es la
resolucion procesal y judicial mas adecuada, ya sea a través de salidas alternativas si
corresponde, procedimientos abreviados o juicios orales.

Entre fiscales y fiscalas comentamos el alto compromiso de las policias en la etapa pre-
via a la detencion y casi rogamos que ese compromiso se extienda al periodo de inves-
tigacion post formalizacion y al juicio oral, con funcionarios que no solo se presenten al
mismo, sino que ademas lo hagan debidamente preparados para dar una declaracion
claray contundente de las actuaciones realizadas.

Hasta ahora me he referido a las metas y objetivos declarados por los organismos poli-
ciales, pero necesariamente debo referirme a aquellos que no lo son, esto es, a los obje-
tivos motivados por la presion mediatica o por los intereses del gobierno de turno. Solo
basta mencionar los planes especiales para la prevencion y persecucion de delitos que
han existido durante bastante tiempo, pero por casos mediaticos particulares, toman
protagonismo en un momento dado, desplazando del interés policial otros fenomenos:
el “robo del Siglo en sus versiones 1,2 y 3”; los alunizajes, portonazos, encerronas, abor-
dazos, por mencionar solo algunos. Es respecto a estos casos que concitan el interés de
los medios y matinales, que ambas policias se acercan a fiscales ofreciendo sus mejo-
res equipos investigativos, la constitucion de fuerzas de tareas, de equipos exclusivos de
investigacion, con la finalidad de obtener la buscada orden de investigar, que los haga
hacerse con el caso sobre la otra policia.Y una vez que el fiscal toma la esperada decision,
vienen las situaciones incomodas, los llamados de la otra policia a nuestras jefaturas pi-
diendo un cambio en la decision, comunicando otras ofertas de mayores recursos,y aun
cuando se les comunica que la decision ya esta tomada, en algunos casos pretenden rea-
lizar levantamientos de informacion y diligencias investigativas que buscan un cambio
en la decision. Es en estos casos, en los cuales el o la fiscal, segun lo senald hace un tiem-
po un querido colega fiscal y relator de la Academia, debe emitir la Orden de Investigar
al equipo policial elegido y en forma paralela la respectiva Orden de no Investigar al otro
equipo. Es en esas situaciones, donde quienes dirigimos la investigacion sonamos con la
posibilidad de crear el equipo investigativo ideal, con los mejores cuadros de una y otra
policia, de uno u otro laboratorio, trabajando bajo nuestro liderazgo en aras de la mejor
resolucion de la investigacion, pero bueno, sonar no cuesta nada.
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Evidentemente, |la Fiscalia no ha estado incolume a la presion que implican los casos me-
diaticos. No pretendo con esto que nuestra institucion deba sustraerse en su actuar de los
requerimientos de informacion de los medios de comunicacion social, pues obviamente es
importante comunicar a la comunidad los avances y resultados de un caso que concite inte-
rés publico, en aras de la transparencia y del derecho a la informacion, obviamente cuando
ya se trate de un caso ya terminado o cuando lo que se aporten son antecedentes dados a
conocer en audiencias judiciales previas y publicas. Me refiero mas bien a ciertas decisiones
que se adoptan, a requerimiento de otras autoridades o por esta llamada presion mediati-
ca, que ha llevado al nombramiento de fiscales preferentes o exclusivos (esto Ultimo casi
nunca),que implica que las cargas de trabajo de ese fiscal debe disminuir y ser redistribuido
entre sus colegas (lo que obviamente no es del agrado del resto), debiendo actuar en sus
nuevas funciones casi sin apoyo adicional y con un alta exposicion publica, desgastando a
estos profesionales y haciéndolos blanco de una serie de criticas muchas veces destempla-
das, solicitudes de sumarios en su contra e incluso, interposicion de querellas.

3° Una mirada de futuro: hacia una politica de persecucion penal comun o de Estado

Como Fiscalia de Chile contamos con una Politica Nacional de Persecucion Penal que se
cred después de un trabajo exhaustivo, que considero6 consultas, analisis y observaciones
de los Fiscales Regionales, Directores de Unidades Especializadas de la FN, consultas a
actores externos, retroalimentacion y participacion de las distintas regiones, teniendo
como principios rectores la igualdad ante la ley y el respecto a los derechos fundamenta-
les de las personas, en un marco de transparencia y probidad.

Esta Politica tiene como elemento fundamental la PRIORIZACION, pues parte de la base
de la imposibilidad del sistema de investigar y perseguir todos los delitos con la misma
intensidad, lo anterior implica focalizar nuestros esfuerzos en la investigacion de deter-
minados delitos, utilizar el juicio oral en los casos mas graves, unificar criterios para la
aplicacion de salidas alternativas, entre otros. Lo que se pretende es lograr que frente
a casos similares se adopten decisiones de persecucion penal también similares, para
evitar espacios de arbitrariedad.

Nuestra Politica de Persecucion Penal considera una Priorizacion Nacional de Delitos:

1. Delitos violentos contra la propiedad. Se incluye también en esta categoria el delito
de robo con fuerza en lugar habitado o destinado a la habitacion, en atencion a que la
vulneracion de un espacio de resguardo e intimidad, como el hogar, genera una afec-
tacion que excede el solo derecho de propiedad.

2. Vinculados con el crimen organizado: trafico de drogas, delitos contemplados en la Ley
de Control de Armas, avado de activos y asociaciones ilicitas.

3. Relacionados con caracteristicas propias de las victimas: femicidios, delitos sexuales
que afecten a ninos, ninas y adolescentes y personas en situacion de vulnerabilidad y
delitos cometidos en contexto de violencia intrafamiliar.

4. Delitos de corrupcion y delitos economicos que afecten el funcionamiento del mercado.

5. Derechos humanos: delitos de tortura y apremios ilegitimos. Trata de personas, trafico
ilicito de migrantes y asociacion ilicita para cometer estos ultimos delitos.
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6. Delitos de homicidio.
7. Manejo en estado de ebriedad con resultado de muerte.

Pero teniendo en cuenta el especial conocimiento de los fenomenos delictuales locales,
corresponde a las Fiscalia Regionales definir su propia priorizacion de delitos, que pue-
den sumarse a los delitos antes referidos.

Esto hace de nuestra politica un instrumento dinamico y flexible.

Esta Politica, que es vinculante para fiscales y fiscalas y que debe informar todas nues-
tras actuaciones, no lo es necesariamente para las policias y otros organismos auxiliares.

Lo que planteo es que resulta necesario que nuestro pais cuente con una Politica de
Persecucion Penal de Estado, que sea comun y vinculante para todos los organismos
que forman parte del sistema de persecucion penal, que en su definicion incluya no solo
al MP, sino que considere las opiniones y pareceres de las policias y de todos los orga-
nismos y agencias publicas que contribuyen en esta tarea, que considere también las
preocupaciones de la comunidad, a través de instancias de consultas de la sociedad civil
organizada,y que se concrete en la definicion de las metas y objetivos de cada una de las
instituciones del sistema de persecucion penal,y que obligue a dar cuenta de su cumpli-
miento en forma periddica frente a la comunidad.

Lo anterior, permitira asegurar que los esfuerzos compartidos, los lineamientos comunes
y los mismos objetivos puedan redundar en una mayor eficacia del sistema persecutor
en su conjunto.

Finalmente, permitame imaginar como seria este seminario en el futuro, cuando lo que se
aborde sea la relacion de Fiscalia y Policias a 40 anos de la RRPP. Obviamente, muchos de
nosotros ya no estaremos presentes (yo por le menos ya estaré jubilada), pero lo que me
gustaria escuchar seria no solo que existe esta Politica Criminal de Estado, sino que exista
una Fiscalia de Chile mas robusta, con mas y mejores fiscales, con equipos multidiscipli-
narios de apoyo importantes, con mas tiempo para dar una mejor atencion a victimas y
testigos y participar activamente en instancias de reunion de la sociedad civil en cada uno
de los territorios, para asi no perder la conexion con la realidad y con las necesidades de
las personas, evitando el riesgo del corporativismo del que nos hablaba el profesor Carlos
Pena el martes pasado.

Y respecto de las policias, contar con equipos investigativos profesionales, con controles
juridicos internos, con nuevas facultades para actuaciones autonomas en el ambito in-
vestigativo, que les permita recurrir al fiscal cuando ya ha establecido la participacion de
una persona determinada en la comision de un delito, para asi formular cargos; o cuando
la complejidad de un caso demande la solicitud de autorizaciones judiciales que reque-
riran la necesaria participacion del fiscal.

Y mas aun, contar con un sistema coordinado de las diversas instituciones y agencias es-
tatales que juegan un papel en la persecucién penal (MP, policias GENCHI, SII, SNA, SML,
etc.), es decir, como denominé en su momento mi colega de la FL Iquique Eduardo Rios
en el marco de los conversatorios constitucionales de la Asociacion de Fiscales y Fiscalas,
un SISTEMA INTEGRADO DE PERSECUCION PENAL.
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“EL TRATAMIENTO DE LA
ALTA COMPLEJIDAD EN EL
PROCESO PENAL™

Javier Zaragoza Aguado?

Comenzaré miintervencion con dos reflexiones iniciales.

La primera para reconocer que seguramente los problemas practicos que tenemos en
Chileyen Espana, pese a la diferencia de modelo procesal penal, son los mismos a la hora
de resolver las cuestiones, incidencias, retos y soluciones relacionados con la investiga-
ciony el enjuiciamiento de los delitos de alta complejidad.

Como segunda reflexion, les contaré una anécdota francamente ilustrativa de las dificul-
tades que plantean los procesos penales relativos a delitos de alta complejidad, incluso en
paises en los que el modelo acusatorio de proceso penal esta plenamente consolidado. En
mayo del 2009, en una visita que giré a Estados Unidos, tuve la oportunidad de reunirme
en Nueva York con los fiscales federales especializados en terrorismo del distrito sur de
Manhattan, los cuales estaban muy interesados en conocer como habiamos gestionado
y como habiamos resuelto el proceso por el atentado terrorista de los trenes cometido en
Madrid el 11 de marzo del 2004, en el que murieron casi 200 personas y otras 2.000 resul-
taron heridas o afectadas. El asunto fue sometido a juicio entre febrero y junio del 2007y
la sentencia se dicto en el mes de octubre del ano 2007. En poco mas de tres anos se habia
investigadoy resuelto un atentado extraordinariamente complejo por su realizacion y por
las conexiones de la célula terrorista. Ellos querian que les explicara como fue posible llevar
a cabo toda la investigacion y el juicio en poco mas de tres anos, porque pretendian juzgar
a varios detenidos que se encontraban en Guantanamo por su participacion en el atenta-

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Fiscal ante el Tribunal Supremo espanol
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do de las Torres Gemelas del 11 de septiembre del ano 2001.

En sintesis, los fiscales norteamericanos tras valorar los inconvenientes que les plantea-
ba su sistema legal, un sistema legal muy riguroso en cuanto a las garantias, llegaron a
la conclusion de que no estaban preparados para llevar este asunto a los tribunales ordi-
narios por varias razones: en primer lugar, porque el origen de los elementos probatorios
de los que disponian era muy discutible, y probablemente no pudieran superar el filtro
de la licitud de la prueba (por ejemplo, porque se habian empleado medios absoluta-
mente ilegales para obtener confesiones, testimonios y otras pruebas documentales), y
en segundo lugar, por los problemas que se planteaban para determinar la jurisdiccion
competente. La cuestion es que ellos desistieron de hacerlo, los detenidos siguieron en
Guantanamo y no he vuelto a tener mas noticias sobre el asunto. La paradoja es que un
sistema legal tan potente como el norteamericano no estaba en las mejores condicio-
nes para juzgar a los presuntos terroristas y garantizarles los derechos que integran el
debido proceso.

El caso de los atentados del 11-M en Madrid, al igual los atentados del 11-S en Estados
Unidos, constituyen ejemplos paradigmaticos como procesos de alta complejidad. En
el caso de los atentados de Madrid, en cuyo juicio tuve el honor de dirigir la acusacion
publica como Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional, a la gravedad de los atentados cabe
anadir que llegd a detenerse a mas de 100 personas como sospechosas de haber inter-
venido en los mismos. Finalmente fueron juzgadas 29 personas, en el juicio oral declara-
ron aproximadamente unos 300 testigos, participaron hasta 100 peritos o expertos en
diferentes materias: explosivos, balistica, pruebas genéticas, pruebas dactilares, analisis
de ADN, méedicos forenses, psiquiatras, documentales, traductores, etc. A ello debe unirse
el problema del tratamiento de las victimas, muy importante y novedoso para nosotros,
de modo que pudieran estar siempre en el juicio y estar absolutamente informadas de
todo lo que estaba.

Estas investigaciones son las que ponen a prueba |a solidez de las costuras del Estado de
derecho en la lucha contra el delito. Es aqui, en estas investigaciones donde se percibe
siempre una especial tension entre libertad y seguridad, entre debido proceso y eficacia
en la investigacion, de manera que debemos ser eficaces en la investigacion pero sin
que se produzca merma alguna en la exigencia de salvaguardar y proteger los derechos
fundamentales de los sospechosos o de los investigados, sea cual sea el delito del que se
trate, incluso aunque sean actos de terrorismo, que son los actos criminales mas graves
y con mayor reproche punitivo, asi como los que mayor alarma y mayor repudio social
producen.

Pero estos no son los Unicos delitos que encajan en el concepto de alta complejidad.
También se incluyen en esta categoria la actividad delictiva de las grandes organizacio-
nes criminales, los crimenes financieros, los grandes fraudes economicos o los delitos
de corrupcion politica. La cuestion es que, incluso para estos graves delitos, no se puede
renunciar a los pilares fundamentales del proceso penal en un Estado de derecho, cuales
son el principio de legalidad penal, la presuncion de inocencia, la tutela y el control judi-
cial,y el derecho de defensa, que son los principios basicos y absolutamente irrenuncia-
bles en todo proceso penal.
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Pero también es obligado reconocer que, en funcion de la naturaleza de los delitos o del
tipo de investigaciones, puede haber ciertas restricciones desde el punto de vista pro-
cesal para favorecer y proteger las investigaciones. Creo que la definicion del concepto
de procesos penales de alta complejidad, se puede abordar desde dos perspectivas: una
primera perspectiva en atencion al tipo de delito que se investiga,y ahi naturalmente en-
caja la investigacion de lo que conocemos como fendmenos criminales transnacionales:
terrorismo, crimen organizado, narcotrafico, blanqueo, trata de seres humanos, los cri-
menes financieros, la corrupcion politica y ultimamente también, porque se ha generado
una expansion enorme de esta actividad delictiva, la delincuencia vinculada a las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacion, particularmente la cibercriminali-
dad asociada con las redes de pornografia infantil, con las redes de agresiones y abusos
sexuales a menores, etc. Esta es una realidad que estamos viviendo en estos momentos
y que encaja también en ese concepto de delitos de alta complejidad.

La segunda perspectiva es la que hace referencia a las circunstancias que concurrenen la
investigacion. Un delito o un proceso penal se puede considerar complejo, en la medida
en que concurran alguna o varias de las circunstancias siguientes:

* Que haya multiples partes acusadas.
* Que haya multiples partes acusadoras.
* Que sean multiples los hechos delictivos.

* Que haya necesidad de practicar actuaciones en el extranjero (es utilizar los meca-
nismos de cooperacion internacional que casi siempre generan un retraso impor-
tante en estas investigaciones).

* Elempleo de técnicas especiales de investigacion.

* Olanecesidad de incorporar al proceso, o de utilizar en el proceso, o aportar pericias
e informes que requieran conocimientos técnicos, gestion, y analisis de personas
juridicas, o ingentes volumenes de documentacion.

A mi juicio, desde una perspectiva practica alejada de planteamientos teoricos general-
mente inutiles, esas dos ideas son las que, unidas o complementadas, nos pueden per-
mitir definir el concepto de alta complejidad.

En miopinion, el abordaje de esta cuestion debe hacerse desde una observacion absolu-
tamente necesaria en este contexto. Es imprescindible mejorar la respuesta del Estado
frente a esta delincuencia compleja, y ello solo es posible articulando mecanismos o ins-
trumentos organicos, procesales y penales que garanticen el éxito de las investigaciones
desde el mas absoluto respeto a las garantias y derechos fundamentales que conforman
el proceso penal, en tres aspectos basicos:

En primer término, la especializacion jurisdiccional.

En segundo término, la inclusion de especialidades penales y procesales en el ordena-
miento juridico para ser mas eficaces, siempre como he dicho, respetando los principios
que son basicos en el proceso penal del Estado de derecho; legalidad, derecho de defen-
sa, presuncion de inocencia, y control judicial.
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En tercer lugar, la modernizacion de los mecanismos de cooperacion internacional que
nos permitan incluso llegar a la creacion de espacios judiciales de cooperacion reforza-
da, espacios donde haya confianza reciproca, reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales, y una cooperacion leal entre los Estados a ser posible sin interferencias ni in-
tromisiones del Poder Ejecutivo. Seglin mi propia experiencia, cuando mejor funciona
la cooperacion judicial es cuando la relacion es directa entre autoridades judiciales, sin
intervencion de los ministerios de Justicia, particularmente en los casos de alta comple-
jidad relacionados con la corrupcion politica, o los crimenes financieros de personas con
indudable peso desde el punto de vista economico.

En cuanto a la especializacion jurisdiccional, creo que, tanto en los 6rganos de investi-
gacion, como en los 6rganos de enjuiciamiento, la atribucion de la competencia a los
organos judiciales y al Ministerio Publico, debe superar los criterios de territorialidad;
es necesario crear organos especializados de investigacion que se dediquen especifica-
mente a estas tareas, incluso aunque esto ya sé que es mas dificil en algunos sistemas
judiciales, 6rganos especializados de enjuiciamiento para determinados delitos. La idea
es crear estructuras judiciales especializadas, incluyendo tribunales de juicio. Nuestra
experiencia puede ser Util a estos efectos: la Audiencia Nacional es un érgano judicial
que se cred en los inicios de la transicién de la dictadura a la democracia (1977), como un
organo centralizado, con competencias por razon de la materia delictiva, especializado
en la persecucion del terrorismo, del narcotrafico organizado, y de algunos crimenes eco-
nomicos. Con sus aciertos y con sus errores, lo que no puede discutirse es que ha ejercido
la competencia sobre los casos mas importantes que se conocen de la justicia espanola,
y que en términos generales ha proyectado una imagen de solvencia y eficacia en la ac-
tuacion jurisdiccional.

Pero la experiencia de las estructuras judiciales especializadas también ha tenido im-
plantacion en otros paises, por ejemplo, en Italia con la Fiscalia Nacional Antimafia, como
organo de coordinacion de las fiscalias distritales territoriales, y que tiene también asig-
nadas las competencias en materia de terrorismo. Sin embargo, el modelo mas parecido
al espanol es el modelo francés. En Francia los asuntos de terrorismo estan centralizados
en el Tribunal de Gran Instancia de Paris, especificamente en unos jueces de instruccion
determinados, en unas salas de enjuiciamiento concretas, y en la Fiscalia de la Republica
de Paris, que tiene una seccion dedicada a terrorismo; ademas de la especializacion en
temas de terrorismo, disponen de las jurisdicciones Interregionales especializadas para
el combate contra el crimen organizado, de manera que existen unas 10 0 12 jurisdiccio-
nes Interregionales con sus propios érganos de investigacion, con sus propias fiscaliasy
sus organos de enjuiciamiento que se dedican en exclusiva, a la investigacion, la perse-
cucion y enjuiciamiento de los grandes asuntos del crimen organizado, del narcotrafico
y de los crimenes financieros.

La idea de la especializacion es todavia mas importante en el Ministerio Publico, sobre
todo cuando es el que tiene el rol de la direccion de la investigacion;incluso en Espana, |a
especializacion del Ministerio Publico esta mucho mas avanzada que la especializacion
de los jueces o de los tribunales. Asi,comprobamos que en la Audiencia Nacional existen
3 Fiscalias que estan cada una actuando en su materia respectiva:
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* La Fiscalia de la Audiencia Nacional para los procesos por terrorismo, delitos contra
la Coronay las instituciones del Estado, redes de falsificacion de moneda, crimenes
economicos graves y delitos cometidos fuera del territorio nacional.

* La Fiscalia antidroga para casos de narcotrafico organizado.

* Yla Fiscalia contra la corrupcion y el crimen organizado que se dedica a los asuntos
relacionados con la corrupciony la delincuencia organizada que no sea narcotrafico.

A todo ello se une la existencia de redes de fiscales especialistas a nivel territorial con
coordinacién central en materias relacionadas con la cibercriminalidad, con el medio
ambiente, con la materia de extranjerias y trata de seres humanos, etc.

Desde un punto de vista procesal, creo firmemente que es absolutamente necesaria la
adopcion de algunas medidas para abordar la delincuencia de alta complejidad en las
investigaciones y en los procesos. Las investigaciones y los juicios respecto a delitos de
alta complejidad requieren de una respuesta especializada del sistema legal que garan-
tice el éxito de la accion judicial, fortaleciendo la aportacion de pruebas en las investiga-
ciones, asegurando la validez de las mismas y facilitando un enjuiciamiento dentro de
plazos razonables.

A continuacion, paso a exponer algunas ideas que pueden contribuir positivamente
para un enfoque adecuado del tema:

Primero, los plazos de las investigaciones. Los plazos desde luego tienen que ser mas
amplios, no es lo mismo investigar un robo que investigar un crimen financiero, con es-
tructuras societarias instrumentales, con sociedades en paraisos fiscales, con multiples
operaciones financieras a las que es dificil seguir la pista; en fin, hay notables diferencias
entre unas y otras investigaciones, y por ello es absolutamente imprescindible disponer
para estos procesos de plazos especiales, plazos mucho mas amplios que se pueden es-
tablecer legalmente.

Segundo, el empleo de técnicas especiales de investigacion. Es necesario disponer de un ar-
senal procesal para poder ser eficaz en estas investigaciones, particularmente mediante la
utilizacion de todas las novedades investigativas en materia de tecnologias de la informa-
cion y de la comunicacion, necesitamos agentes encubiertos, agentes encubiertos online,
y necesitamos también que nuestra legislacion procesal nos permita llevar a cabo deter-
minados actos de investigacion como los registros de los dispositivos de almacenamiento
masivo de la informacion, el registro remoto de sistemas informaticos, las grabaciones
de encuentros orales, implantar dispositivos de seguimiento o localizacion, grabacion de
la imagen y del sonido, y naturalmente algo que es especialmente necesario, cual es la
especializacion de los érganos de investigacion; particularmente en el Ministerio Publico
resulta fundamental la especializacion de aquellas unidades y servicios que dependen del
Ministerio Publico, unidades policiales encargadas de las investigaciones especializadas,
en el analisis de inteligencia, blanqueo, delincuencia fiscal y financiera, terrorismo, etcé-
tera y equipos de expertos en materias relacionadas con el analisis financiero y contable.

Tercero. La necesidad de proteger las investigaciones es todavia mucho mas acuciante
en los procesos por delitos de alta complejidad, lo que obliga a adoptar medidas proce-
sales destinadas a proteger las investigaciones, ademas del reforzamiento de las medi-

EDICION ESPECIAL P. 89



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

das de proteccion de testigos y de personas relacionadas con el proceso. A estos efectos,
la legislacion procesal espanola autoriza ciertas restricciones de algunos derechos del
imputado, particularmente en cuanto a los plazos de prision, en cuanto a la posibilidad
de acordar la incomunicacién del detenido (cuyo fin es proteger el proceso penal, preser-
var las pruebas que se puedan incorporar al proceso, y garantizar la proteccion personal
cuando haya unriesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de las victimas u otras
personas relacionadas con el proceso.

Cuarto. El secreto de las actuaciones para las partes, una medida destinada a preservar
la investigacion para que no sea del conocimiento publico, que se acuerda por meses
prorrogables, siempre que esté autorizado por el juez de garantias. La investigacion hay
que protegerla también declarandola secreta sobre todo en sus comienzos.

Para justificarlo se decia en la vieja exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, obra de nuestro gran codificador, Manuel Alonso Martinez, entonces
ministro de Justicia: “Es dificil establecer la igualdad absoluta de condiciones juridicas en-
tre el individuo y el Estado en el comienzo mismo del procedimiento, por la desigualdad
real que en momento tan critico existe entre uno y otro, desiqualdad calculadamente in-
troducida por el criminal y de que éste solo es responsable. Desde que surge en su mente
la idea del delito, o por lo menos desde que, pervertida su conciencia, forma el proposito
deliberado de cometerle, estudia cauteloso un conjunto de precauciones para sustraerse
a la accion de la justicia y coloca al Poder ptblico en una posicion andloga a la de la victi-
ma, la cual sufre el golpe por sorpresa, indefensa y desprevenida. Para restablecer, pues, la
igualdad en las condiciones de la lucha, ya que se pretende por los aludidos escritores que
el procedimiento criminal no debe ser mds que un duelo noblemente sostenido por ambos
combatientes, menester es que el Estado tenga alguna ventaja en los primeros momentos,
siquiera para recoger los vestigios del crimen y los indicios de la culpabilidad de su autor”.

Quinto. Las piezas separadas de investigacion. La incoacion de piezas separadas para la
tramitacion, investigacion y enjuiciamiento de delitos de esta naturaleza, en los que nos
encontramos con una gran cantidad de delitos, de acusados y de victimas y de delitos, es
la solucion para conseguir el enjuiciamiento de forma rapida y razonable, bien sea fraccio-
nando el proceso por delitos o por encausados, siempre que existan suficientes elementos
para que se pueda juzgar con independencia; esta es una solucion que permite eludir los
macrojuicios y garantiza sin duda alguna una mejor gestion de las causas penales.

Sexto. El empleo de pruebas preconstituidas; como todos sabemos en ocasiones resulta
imposible que un testigo pueda acudir al juicio, bien porque hayan atentado contra él, o
bien porque concurran otras circunstancias que imposibiliten su asistencia. En estos casos,
es necesario que la prueba se celebre antes, durante la investigacion, de manera que en
aquellos casos en los que concurra riesgo de muerte o imposibilidad de asistir al juicio, las
declaraciones de testigos, incluso de acusados, se realizan durante la investigacion bajo la
denominacion de “pruebas preconstituidas” (también llamadas pruebas anticipadas en
otras legislaciones), siempre que se cumplan una serie de requisitos: realizacion ante el
juez de garantias;y bajo el principio de contradiccion, es decir, posibilitando que el acusado
y su defensa puedan interrogarle como si se tratara de una prueba practicada en el juicio.
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“INAMIBLE”

Ximena Chong Campusano’

El padre del realismo social chileno Baldomero Lillo, tiene a su haber un irénico cuento
sobre las penurias del sistema penal: “Inamible”.

En ese cuento, si recuerdo bien (ha pasado mucho tiempo desde que lo lei), un carreto-
nero es detenido por molestar a una jovencita con una culebra en un camino publico.

Los cargos que se formulan al desventurado bromista fueron los de circular con anima-
les inamibles.

Ni el Oficial de guardia que recibe al detenido, ni el juez que aplica la sancion, pese a pre-
guntarse de que se trataba ese delito o falta, verbalizan su ignorancia.

Desde entonces, en el imaginario del “colectivo lector”, lo inamible se asocia con algo
cuyo concepto se desconoce.

Durante mucho tiempo, parte de los delitos que hoy se engloban dentro de la expresion
“Alta Complejidad” parecian ser delitos inamibles: un conjunto de reglas de prohibicion
que poblaban los catalogos normativos, que ocupaban a la doctrina, pero que salvo con-
tadas ocasiones, cruzaban las puertas de los Tribunales del Crimen.

Hace 21anos, en un hito que nos retdne en este congreso, Chile sustituyo el antiguo régi-
men inquisitivo, por un sistema acusatorio.

Se dejo atras, un vetusto proceso penal, a cargo de un juez con competencia criminal (el
mismo del cuento de Lillo de los albores de 1900), juez que reunia en una sola mano, las
funciones de investigary juzgar, con un régimen cautelar, estrecho, una etapa indagato-
ria secreta, y con sistemas de revision debilitados, cuando no, inexistentes.

Este proceso, -descrito con suma simplificacion-, se tornaba un eficiente medio de con-
trol del delito comun, con cargo a la prision preventiva mas que a través de las condenas.
Este mismo sistema era, en cambio, practicamente irrelevante en la persecucion de la
alta corrupcion publica, los delitos econdmicos y financieros, y por cierto, exhibio una
casi nula respuesta ante violaciones de Derechos Humanos.

1 Fiscal Jefa. Fiscalia Metropolitana Centro Norte
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El sistema acusatorio chileno, apuesta por un mecanismo moderno, adecuado a los es-
tandares internaciones sobre derechos fundamentales de justiciables y victimas, que
salde la deuda que en materia de respuesta penal manteniamos, y en buena medida
mantenemos aun, con estos delitos inamibles.

El Ministerio Publico, como dice Roxin, se ubica en la arquitectura normativa dentro de
los 6rganos publicos cuya funcion se ordena al aseguramiento y solidificacion del Estado
de Derecho; parte importante de ese rol tiene su base en los principios de objetividad y
en el caracter autonomo de la institucion, temas ya abordados en este Congreso.

La Constitucion Politica de la Republica, radica en el Ministerio Publico el deber de ges-
tionar de forma eficiente la totalidad de los delitos, y en particular los que de manera
mas potente atentan contra la institucionalidad y la convivencia social.

PERFILANDO UN CONCEPTO DE DELITOS COMPLEJOS. UNA PROPUESTA

Cuando se trata de concebir el concepto de delitos complejos no son pocas las interro-
gantes que surgen.

La primera de esas preguntas, es ;si es 0 no necesario, de cara a la gestion de casos hacer
esta distincion?

Para los efectos de esta ponencia, la respuesta es si.Y en los préximos minutos intenta-
remos trazar los contornos tanto del qué como del por qué.

Pareciera haber un consenso, en que los delitos complejos se componen de un cluster,un
racimo o un conjunto de reglas de prohibicion que se distancian,cuando no se ubican en
las antipodas de lo que se conoce como “delito comun”.

OBSERVAR Y DIBUJAR
Veamos como PERFILAMOS estos DELITOS.

Primero. Se trata de descripciones de conductas que se componen de varios actos o de
elementos diversos,y que atenta dicha naturaleza, requeriran de mayores esfuerzos pro-
batorios, a nivel investigativo y en todas las fases de la litigacion.

Un segundo factor identitario, derivado de lo anterior, y trayendo a colacion un elemento
penal fundamental, es que se trata de figuras pluriofensivas, vale decir, que afectan a
diversos bienes juridicos o diversos intereses penalmente tutelados.

En la misma linea de razonamiento, habitualmente, nos adentramos al ambito de los
bienes juridicos colectivos o supra individuales.

Como tercer punto, se suele afirmar, no sin razon, que los delitos complejos generan
alta connotacién social, evidenciando con esa expresion (lo que se liga intimamente al
ya referido acento pluriofensivo), que sera una parte importante de la sociedad la que
se vera afectada, y un grupo atiin mayor el que se pondra en alerta (generando legitima
expectativa ciudadana), frente al accionar del Estado.
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Sin embargo, utilizar esta denominacion: “connotacion social”, para dar contenido al
concepto de alta complejidad, puede resultar equivoco entre nosotros, toda vez que en
Chile la formula “Delitos de Mayor Connotacion Social” o DMCS, se corresponde con una
categoria estadistica utilizada por la Subsecretaria de Prevencion del Delito, el Ministerio
del Interior y Seguridad Publica y las Policias, a efectos de cuantificar su tasa de ocurren-
cia, y establecer politicas de prevencion y control en delitos de (i) robo con violencia o
intimidacion, (i) robo por sorpresa, (iii) robo de vehiculo motorizado, (iv) robo de objeto
de o desde vehiculo, (v) robo en lugar habitado, (vi) robo en lugar no habitado, (vii) otros
robos con fuerza, (viii) lesiones menos graves, graves o gravisimas, (ix) lesiones leves, (x)
homicidio, y (xi) violacion.

Esta alusion a la frecuencia o prevalencia, no (o no necesariamente) tiene reflejo en el
impacto/dano al tejido social, aspecto que en cambio sireside en la categoria en analisis.

Al menos dos proyectos de ley,de 2012 uno y de 2014 otro, ninguno de los cuales germino,
han propiciado la creacion de una Fiscalia de Alta Complejidad, en ambos intentos con
competencia nacional y énfasis en su caracter interinstitucional y multidisciplinario.

Ninguno de estos proyectos vio la luz, coincidiendo ese naufragio con el surgimiento de
los casos de financiamiento delictivo de la politica, casos que precisamente pusieron en
tension la capacidad del sistema de persecucion para responder a este tipo de licitos.

En el primero de los proyectos (Boletin N° 8265-07), esta Fiscalia se haria cargo de casos
de corrupcion, crimen organizado, lavado de dinero, trata de personas, trafico de migran-
tes, terrorismo, control de armas, y delitos de que son responsables las personas juridicas.

Se incluia en este proyecto, funcionarios de Carabineros y de la Policia de Investigaciones
adscritos o incorporados de manera permanente.

Recordar que la iniciativa conto con una evaluacion favorable del Banco Interamericano
de Desarrollo.

Mediante Boletin N° 9608-07, de 23 de septiembre de 2014, el Ejecutivo presentd un
nuevo proyecto de reforma constitucional, uno de cuyos objetivos fue crear dentro de la
estructura del Ministerio Publico una Fiscalia Especial de Alta Complejidad.

El mensaje del ejecutivo advierte sobre |a necesidad de modificar la forma de trabajo de
la Fiscalia a fin de tributar de mejor manera los principios/deberes de eficiencia y eficacia
en la persecucion penal. Se afirmaba asimismo que, en los casos mas graves o mas com-
plejos, tales principios resultan ser aiin mas exigibles (con lo que coincidimos).

Se referia en particular, a que esta nueva estructura habria de contar con personal espe-
cializado.

El producto: investigaciones de mayor calidad en delitos, cuya gravedad y repercusion
social requieren una dedicacion exclusiva y especializada.

Reforzando la distancia con la categoria “delito comun” se afirmé que la creacion de
esta Fiscalia favoreceria la descongestion de las fiscalias locales, permitiendo que estas
enfoquen sus esfuerzos en los delitos menos complejos, que constituyen su mayor carga
laboral y la mayor preocupacion ciudadana.
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A modo de sintesis:

(a) Se constata que el area de impacto del derecho penal moderno ha ido extendién-
dose (poniendo en valor, los principios de fragmentariedad y tltima ratio).

(b) Resulta no solo posible, sino necesario, diferenciar dentro del universo de conduc-
tas prohibidas entre aquellas de baja complejidad en su ejecucion, por oposicion
a aquellas que denominamos de alta complejidad y que cuentan entre sus notas
distintivas: (i) que se desarrollan en varios actos o se componen de diversos ele-
mentos, (i) impactan bienes juridicos colectivos o supra individuales, (iii) se des-
pliegan en escenarios o sitios de suceso que se corresponden ya sea con sectores
técnicos de un determinado quehacer o con actividades altamente reguladas, (iv)
y tienen entre sus actores a personas o colectividades que detentan poder (sub-
virtiendo entonces el paradigma criminolégico).

Observamos ademas una serie de caracteristicas definidas por factores externos, pero
no por ello menos relevantes y que marcan la necesidad de un abordaje institucional
coherente y coordinado. Son casos que ponen las mayores exigencias al sistema en su
conjunto y exponen la solvencia de la capacidad instalada del sistema de justicia penal.

Finalmente, la experiencia nos ha permitido corroborar que la agenda o pauta de los
delitos complejos, con todo, no es rigida o clausurada, y ese caracter elastico forma parte
del mismo fenomeno bajo analisis. Un claro ejemplo, constituye hoy la necesidad de dar
una RESPUESTA adecuaday acorde a los estandares de debida diligencia y garantia de no
repeticion en delitos contra los Derechos Humanos.

APRENDIZAJES Y DESAFIOS

Uno de los principales aprendizajes esta dado por la necesidad de contar con procesos
de mejora continua para todos los actores del sistema, lo cual mantiene una dimen-
sion cuantitativa: medios, incluidos medios materiales tanto como herramientas legales,
como en una dimension cualitativa.

Avances sin duda han existido, por ejemplo, en materia de delitos de corrupcion conta-
mos con las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.121.

La entrega de herramientas y recursos nos traslada la responsabilidad de incentivar y
monitorear su uso,y rendir cuenta de aquello.

Estos esfuerzos de mejora continua o perfeccionamiento habran de encaminarse a la capa-
cidad para absorber, y ponderar la gran cantidad de antecedentes investigativos que este
tipo de delitos de manera usual presenta, pero también la de exhibirlos de manera logicay
persuasiva en juicio, siendo el acotado numero de estos ultimos un nudo critico por resolver.

Hemos observado con interés la experiencia comparada sobre creacion de una judica-
tura especializada en materias de criminalidad compleja, y en todo caso (exista o no
especializacion) contar con jueces capacitados para dirigir el debate de un modo tal que
la produccion de prueba sea consistente y compatibilice la necesaria atencion de los in-
tervinientes con la fluidez de la audiencia. Contamos con reglas procesales que permiten
hacer frente a esas finalidades.
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Asimismo, a la hora de justificar las decisiones, debe tratarse de jueces con preparacion
en sintesis de gran cantidad de informacion, asi como en aspectos técnicos para su co-
rrecta aproximacion.

Casos paradigmaticos en esta linea de argumentos lo constituyen los de alta criminali-
dad economica y empresarial, cuya naturaleza, ya novedosa para las categorias penales
tradicionales, no puede ni debe ser reconducida a la forma de enjuiciamiento que carac-
teriza a los delitos contra las personas.

Esto es igualmente valido para las formas de crimen organizado, criminalidad organiza-
da trasnacional, entre otros.

Uno de los desafios que visualizamos, ahora a nivel de la institucion que nos alberga, es
homogeneizar un criterio de asignacion, especializacion y tramitacion, que suponga en
trazado de objetivos politico criminales a alcanzar, proponiendo como uno de tales obje-
tivos exhibir |a resistencia y compromiso del sistema ante casos de particular lesividad.

Esto supone criterios transparentes de asignacion de recursos, y lo que es extraordina-
riamente relevante, la coordinacion entre Fiscalias, con miras a la adopcion de decisiones
armonicas y consistentes, evitando fisuras en la logica de persecucion penal e incluso el
“fuego amigo”. La trascendencia de esta tarea no debiese permitir disparidades en las
estrategias de organizacion e investigacion.

De otro lado, realizar esta segmentacion entre casos de baja y alta complejidad, encuentra
armonia con las disposiciones organicas. En efecto, a nivel de la Ley N° 19.640, encontramos
(i) el Articulo 18, que permite al propio Fiscal Nacional asumir la investigacion de un caso, te-
niendo en cuenta la investidura de los involucrados, con el objeto de proteger la independen-
cia y autonomia de la institucion, y (ii) el Articulo 19, que faculta al Fiscal Nacional para asig-
nar un caso al Fiscal Regional, si es que reviste cierta gravedad o complejidad investigativa.

A esta arquitectura normativa, se suma el reglamento de fiscalias, y la definicion de fun-
ciones del Fiscal Jefe.

De lo anterior fluye que la investigacion de delitos complejos, exige una mayor presen-
cia de la estructura de control jerarquico, un fiscal atn mas involucrado en la actividad
investigativa, y una relacion de trabajo con fluidez reforzada, con Policias de creciente
profesionalizacion y especializacion.

El abordaje de este tipo de casos, debera ser ademas multidisciplinario, exigiendo de
los equipos investigativos creatividad e innovacion. En este punto es menester estar en
permanente busqueda y formacion de medios humanos especializados y medios tecno-
logicos que apalanquen la actividad investigativa y de produccion de prueba.

Se trata pues de abordaje (integral u holistico), comprensivo tanto de los factores endo-
genos como exogenos de la investigacion, esto es, atender a todo lo que pueda incidir en
los resultados.

Estos factores “satélites”, incluyen desde aspectos comunicacionales, a la falta de cohe-
rencia o ausencia de equivalencia entre la connotacion o dano social que producen algu-
nos de estos delitos, y la respuesta penal prevista, la existencia de acciones monopalicas,
entre otros elementos.

EDICION ESPECIAL P. 95



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

Las investigaciones exitosas en delitos complejos requieren una estrategia de trabajo
de equipo, distribuyendo y asignando funciones y responsabilidades con arreglo a los
talentos de cada cual. Esto es valido para equipos de fiscales, como para los vinculos con
policias y expertos colaboradores.

Uno de los déficit en la relacion con los cuerpos policiales, que no pertenece exclusiva-
mente a los delitos bajo analisis, dice relacion con la ausencia de metas de gestion comu-
nes,con la ausencia o insuficiencia de protocolos de asignacion de pericias y de prelacion
para ellas, y con la carencia de mecanismos de sancion cuando las policias incumplen o
retardan las instrucciones de los fiscales a cargo de la direccion de las investigaciones.

Todos estos elementos finalmente, se ordenan no solo a reforzar las estructuras de ges-
tion y organizacion institucional, sino que constituyen una mas de las decisiones politico
criminales radicadas en el Ministerio Publico, cuyo objeto es satisfacer al interés social
que se ubica detras de una persecucion penal eficiente, eficaz e inteligente.

Recordabamos lineas atras, que ninguno de los dos proyectos de creacion de una Fiscalia
de Alta Complejidad germind. Sin embargo, si se han introducido a la organica del Minis-
terio Publico, estructuras como las de focos delictuales y analisis criminal, la que cuenta
con vocacion y capacidad instalada para proveer formulas novedosas y de probada utili-
dad para la gestion de informacion.

Desde la entrada en vigencia de |la Reforma Procesal Penal, el sistema recibio casos de
delitos contra los Derechos Humanos, indagados hasta 2016 a titulo de apremios ilegiti-
mos,y a contar de esa fecha bajo las figuras de tortura y otros tratos crueles,inhumanos
o degradantes, sin embargo su volumen se vio fuertemente incrementado en numeroy
gravedad a partir de octubre de 2019.

En un estado democratico de derecho, el Sistema de Justicia Penal, debe contar con las
herramientas y disponer de los recursos que se requiera para investigar, llevar a juicio y
sostener la accion penal en este tipo de delitos, conforme a los principios y estandares
constitucionales, legales y convencionales.

En esta tarea, que constituye en nuestro caso, una de alta complejidad, en la que hemos
incorporado herramientas de analisis criminal a efectos de identificar: (i) grupos de ac-
tores, (i) patrones de conducta, (iii) informacion y pruebas comunes y (iv) mapas o zonas
calientes donde enfocar los esfuerzos investigativos.

Los avances han sido interesantes en estos primeros 20 anos, pero aun son modestos de
cara a los desafios que somos capaces de visualizar.

Se necesita trabajo riguroso, definiciones institucionales claras y compromiso, a efectos
de consolidar un modelo de trabajo que dé respuesta a las necesidades ciudadanas.
Pueden contar con ello.

Recordando a Churchill, confio en que el resultado sera la victoria, por largo y dificil que
sea el camino.
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“APUNTES SOBRE EL
MINISTERIO PUBLICO
FRENTE A LA DOCTRINA
DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD DE LA
CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS”

Liliana Galdamez Zelada'

INTRODUCCION

El control de convencionalidad es en la actualidad una institucion que promueve la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuyo cumplimiento impone a todos los drganos
del Estado, especialmente a los jueces. El asunto que se revisa en los siguientes aparta-
dos es la maneray el contenido con que esta obligacion recae sobre el Ministerio Publico
y sus actuaciones. Agradezco al Fiscal Nacional, don Jorge Abbott, por la invitacion que
formulara el Ministerio Publico para participar en el Congreso “El Ministerio Publico a 20
anos de la Reforma Procesal Penal”, desarrollado en julio de este ano.

1.- CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, BREVES NOTAS SOBRE SU EVOLUCION

En el caso Almonacid Arellano vs. Chile de 2006, la Corte IDH sefal6 que: “La Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de |a ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Ame-
ricana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos.

1 Liliana Galdamez es Doctora en Derecho por la Universidad de Valladolid, Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por

la Universidad de Chile. Es Profesora Asociada en el Departamento de Derecho Internacional en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile.
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En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convenciona-
lidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana... Considerando
125: “En esa misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que ‘(s)egun el derecho inter-
nacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede
invocarse para su incumplimiento el derecho interno’. Esta regla ha sido codificada en el
articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969”.

Esta institucion surge en el discurso de la Corte IDH en el ano 2006, ya antes habia apa-
recido la idea en un voto de minoria, lo especial es que esta consideracion se suma al
voto de la mayoria de jueces.

En su origen, en mi opinion influyen las complejidades del sistema interamericano de pro-
teccion de derechos humanos y la necesidad de asegurar y expandir las recomendaciones
y criterios de la Corte IDH para promover el respeto y consideracion a los derechos huma-
nos en los casos que conoce. La Corte distingue en sus informes anuales, precedentes a la
sentencia de este caso (2004), la existencia de patrones en los comportamientos de los Es-
tados, por ejemplo en las condiciones de las personas privadas de libertad, en casos de vio-
lencia contra la mujer y también en casos por graves violaciones a los derechos humanos
ocurridas durante las dictaduras militares que gobernaron la region o los crimenes que se
producen en el marco de conflictos armados internos, como en el caso de Guatemala.

El control de convencionalidad tiene detractores en Chile, algunos de los argumentos para
la critica son, “El seguimiento dispar de las sentencias condenatorias a Chile, por ejemplo,
en el caso Almonacid Arellano vs. Chile. La jurisdiccion ordinaria acoge favorablemente y
reabre la investigacion, mientras el legislador atiin no priva de efectos juridicos al D.L. de
Amnistia ni legisla sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa huma-
nidad. La Corte de Apelaciones de Rancagua asume la tesis de la “cosa juzgada aparente o
fraudulenta” que fue desarrollada por la misma Corte Interamericana para volver a la inves-
tigacion de los hechos...que la doctrina el control de convencionalidad excede el marco de
los compromisos asumidos por el Estado a partir de la ratificacion de la CADH, se trataria
de una obligacion jurisprudencial, construida por la Corte a partir de su interpretacion sin
contar con texto expreso,en el que fundar el surgimiento de |a obligacion, a lo que se puede
contrarrestar invocando el articulo 62 N° 3 de la CADH que hace obligatoria su doctrina...
La carencia del estudio y formacion sistematica del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
formacion de abogados, jueces y operadores de las jurisdicciones ordinaria y constitucional.
El Informe “Diagndstico sobre la incorporacion de los Derechos Humanos en las carreras
de Derecho de Chile” concluye que solo 5 universidades (de un total de 20) ofrecen alguna
catedra obligatoria sobre Derechos Humanos; 11 universidades desarrollan una catedra que
trata instrumentos y jurisprudencia internacionales sobre derechos humanos™.

2 GALDAMEZ ZELADA, Liliana. (2014). EL VALOR ASIGNADO POR LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Estudios constitucionales, 12(1), 329-364.
https://dx.doi.org/10.4067/50718-52002014000100008, pp. 354-356.
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Asimismo, en cuanto sus fundamentos se debe considerar, segun Ferrer Mac-Gregor: “a
lo dispuesto en los articulos 1° (obligacién de respetar los derechos), 2° (deber de adoptar
disposiciones de derecho interno) y 29 (normas de interpretacién mas favorables) de la
CADH, vigente en nuestro pais desde el 24 de marzo de 1981.2 (iii) a lo dispuesto en los
articulos 26 (Pacta sunt servanda) y 27 (no invocacién del derecho interno como incum-
plimiento del tratado) del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969),
vigente en nuestro pais desde el 27 de enero de 1980™.

Dicho lo anterior, en la actualidad, una de las dltimas sentencias de la Corte que se re-
fiere a esta institucion, que viene siendo desarrollada continuamente es el Caso Urrutia
Laubreaux vs Chile. Sentencia de 20 de agosto de 2020, donde la Corte afirma que, “re-
cuerda que el control de convencionalidad ha sido concebido como una institucion que
se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, y especificamente la Convencion Americanay sus fuentes, inclu-
yendo la jurisprudencia de este Tribunal. El control de convencionalidad es una obliga-
cion propia de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion, los cua-
les deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, controlar que los derechos humanos de las personas sometidas a su
jurisdiccion sean respetados y garantizados. Los jueces y érganos judiciales deben preve-
nir potenciales violaciones a derechos humanos reconocidos en la Convencion America-
na, o bien solucionarlas a nivel interno cuando ya hayan ocurrido, teniendo en cuenta las
interpretaciones de la Corte Interamericana”.

A partir de esta sentencia, en la actualidad entonces el control de convencionalidad pue-
de ser entendido como:

a) unainstitucion;
b) se utiliza para aplicar el Derecho Internacional;

c) parametro: Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especificamen-
te la Convencion Americanay sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este
Tribunal;

d) sujetoobligado:es una obligacién propia de todo poder, 6rgano o autoridad del
Estado Parte en la Convencidn;

e) contenido de la obligacion: controlar que los derechos humanos de las perso-
nas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados;

f) Contempla: deber de prevenir y solucionar: los jueces y érganos judiciales de-
ben prevenir potenciales violaciones a derechos humanos reconocidos en la
Convencion Americana, o bien solucionarlas a nivel interno cuando ya hayan
ocurrido, teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana;

g) rol de la Corte IDH, “Control complementario de convencionalidad”: Solo en
caso contrario pueden ser considerados por esta, en cuyo supuesto ejercera un
control complementario de convencionalidad;

3 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. (20m). Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: El nuevo para-
digma para el juez mexicano. Estudios constitucionales, 9(2), 531-622. Recuperado en o7 de noviembre de 2021, de
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-52002011000200014&Ing=es&tIng=es. pag. 533.
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h) sentido y alcance: un adecuado control de convencionalidad a nivel interno
fortalece la complementariedad del Sistema Interamericano y la eficacia de
la Convencion Americana al garantizar que las autoridades nacionales actuen
como garantes de los derechos humanos de fuente internacional.

El control de convencionalidad, podemos afirmar, tiene una relacion estrecha con el
cumplimiento de los tratados internacionales y los criterios de la Corte IDH en el cum-
plimiento del DIDH; es una construccion de la Corte IDH que ha tenido desarrollo,y tam-
bién polémica. Se ha incorporado, por ejemplo, en constituciones desde sus origenes o
posteriormente por via de reforma constitucional, aunque no con este titulo y con al-
gunos matices; se relaciona con la interaccion entre los ordenamientos nacionales y los
internacionales de proteccion de derechos humanos.

2.- ELCONTROL DE CONVENCIONALIDAD, SU RECONOCIMIENTO EN EL CONSTI-
TUCIONALISMO COMPARADO

El control de convencionalidad también ha sido reconocido en reformas constitucionales
como la de México en 2011, 0 en el llamado nuevo constitucionalismo Latinoamericano:

México 2011

Articulo1®. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constituciony con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En conse-
cuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Constitucion de Ecuador 2008

Art.18.- Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumen-
tos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables pory ante cual-
quier juez, tribunal o autoridad. En materia de derechos y garantias constitucionales, se
estara a la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad
podra exigir condiciones o requisitos no establecidos en |la Constitucion o |a ley, para el
ejercicio de estos derechos. No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o
desconocimiento de los derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la
accion por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos. Las leyes no
podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.
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3.- ALGUNOS CRITERIOS DE LA CORTE IDH EXTENDIDOS A PARTIR DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Las sentencias de |la Corte IDH suelen contener extensas reflexiones y recomendaciones
a proposito del deber de los drganos del Estado de dar cumplimiento a sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.

El control de convencionalidad se hace cargo de la necesidad de generar una doctrina
robusta para ser aplicada por los érganos internos, para dar cumplimiento y prevenir
contravenciones a los derechos humanos e impulsar su desarrollo y aplicacion en los
ordenamientos internos.

La Corte ha generado criterios en materia de:

A.- Proteccion de la victima de violaciones a los derechos humanos;
B.-Inversion de la carga de la prueba;

C.- Dano al Proyecto de Vida;

D.- Ampliacion del concepto de victima;

E.- Deberes ampliados de reparacion;

F.- Garantias de no repeticion.

El control difuso de la convencionalidad lo realizarian todos los Estados directamente
vinculados por el sistema interamericano dentro de sus respectivas competencias terri-
toriales, geograficas y jurisdiccionales. La referencia al control difuso también tiene su
similitud con los sistemas de control constitucional.

4.- ELCONTROL DE CONVENCIONALIDAD: ALGUNOS CRITERIOS DE LA CORTE IDH
EN MATERIA DE INVESTIGACION

Derecho a la vida:

“en el marco de la obligacion de proteger el derecho a la vida bajo el articulo 2 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, leida en conjunto
con el articulo 1 del mismo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha desarrollado la
teoria de la “obligacion procesal” de efectuar una investigacion oficial efectiva en casos
de violaciones a aquél derecho”. Velasquez Rodriguez vs Honduras.

Derecho a la verdad:

“La Corte ha reconocido que el derecho a conocer la verdad de los familiares de victi-
mas de graves violaciones de derechos humanos se enmarca en el derecho de acceso a
la justicia. Asimismo, la Corte ha fundamentado la obligacion de investigar como una
forma de reparacion, ante la necesidad de reparar la violacion del derecho a conocer la
verdad en el caso concreto. El derecho a conocer la verdad también ha sido reconocido
en diversos instrumentos de Naciones Unidas y recientemente por la Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos”. Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre 2009.
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Investigacion integra:

“el Estado limité sus investigaciones al homicidio [de la victima], quedando sin aclara-
cion otros hechos relacionados a ese crimen, tales como su detencion ilegal, las lesiones
corporales que sufrio, el allanamiento ilegal en su domicilio, la colaboracion de ex sol-
dados en el encubrimiento de los hechos, y la supuesta participacion de indigenas y/o
terratenientes en el delito”. Caso Escué Zapata Vs. Colombia.

Uso de todos los medios en la investigacion:

“(..) el Estado garantizara que las autoridades encargadas de la investigacion cuenten
con los recursos logisticos y cientificos necesarios para la recaudacion y procesamiento
de pruebas y, en particular, tengan las facultades para acceder a la documentacion e in-
formacion pertinente para investigar los hechos denunciados y puedan obtener indicios
o evidencias de la ubicacion de las victimas. En este sentido, cabe reiterar que en caso
de violaciones de derechos humanos, las autoridades estatales no se pueden amparar
en mecanismos como el secreto de Estado o la confidencialidad de la informacién, o en
razones de interés publico o seguridad nacional, para dejar de aportar la informacion re-
querida por las autoridades judiciales o administrativas encargadas de la investigacion
o proceso pendientes”.

La importancia del contexto:

“(...) tanto en el proceso de habeas corpus como en el proceso penal no se tomaron en
cuenta las particularidades de los hechos denunciados y la situacion de conflicto arma-
do en que se encontraba El Salvador en la época en que supuestamente ocurrieron los
hechos que investigaban, asi como las distintas situaciones en las cuales se ha reencon-
trado a personas que desaparecieron durante el conflicto armado cuando eran ninos o
ninas”. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador.

Patrones:

“(..) el Estado debera asegurar que las autoridades encargadas de la investigacion tomen
en cuenta los patrones sistematicos que permitieron la comision de graves violaciones
de los derechos humanos en el presente caso, con el objeto de que la investigacion sea
conducida tomando en cuenta la complejidad de estos hechos, el contexto en que ocu-
rrieron y los patrones que explican su comision, evitando omisiones en la recabacion de
pruebay en el seguimiento de lineas légicas de investigacion”. Caso de la Masacre de la
Rochela Vs. Colombia.

Acceso a la informacion:

“[L]Jos poderes publicos no pueden escudarse tras el manto protector del secreto de Estado
para evitar o dificultar la investigacion de ilicitos atribuidos a los miembros de sus propios
organos. En casos de violaciones de derechos humanos, cuando los 6rganos judiciales es-
tan tratando de esclarecer los hechos y juzgar y sancionar a los responsables de tales vio-
laciones, el ampararse en el secreto de Estado para entregar informacion requerida por la
autoridad judicial puede ser considerado como un intento de privilegiar la “clandestinidad
del Ejecutivo”y perpetuar la impunidad”. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala.
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Algunas ideas finales

Los deberes de cumplimiento de tratado internacionales aplican a todos los poderes del
Estado. En la practica, en Chile hoy, la Corte Suprema, sin mencionarlo, aplica una forma
de control de convencionalidad en la construccion de sus argumentos.

En base al articulo 5 inciso segundo y reglas generales de interpretacion, es posible afir-
mar que el contenido del control de convencionalidad cuenta con elementos normativos
y convencionales que refuerzan las obligaciones que se derivan del DIDH.

No cabe duda que el Ministerio Publico es uno de los 6rganos llamados a dar cumpli-
miento a las obligaciones derivadas del DIDH, y que le aplican con especial intensidad
aquellas que se refieren a: proteccion de la victima; una investigacion con perspectiva de
género; deber reforzado en investigar en el caso de los y las vulnerables; un deber refor-
zado de investigar con diligencia la responsabilidad del Estado en casos de violaciones a
los derechos humanos; la omision de este deber puede acarrear responsabilidades para
el Estado.

En el marco del proceso constituyente que se desarrolla, es probable que la cuestion del
control de convencionalidad y principio favor persona sean debatidos e incorporados
en la futura Constitucion. No es posible dar cumplimiento a las obligaciones interna-
cionales si no se estudia al DIDH y en particular a los criterios de la Corte IDH, esto es
fundamental.

Todo lo senalado implica comprender y desarrollar una perspectiva de derechos huma-
nos en el desarrollo de todas las tareas de los drganos del Estado, en particular en las
obligaciones del Ministerio Publico.
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“CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD Y
MINISTERIO PUBLICO™

Antonio Segovia Arancibia?

l. INTRODUCCION

El control de convencionalidad es una doctrina creada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (también “Corte IDH” o “la Corte”) para aplicar a nivel doméstico
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en particular la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos (en lo sucesivo también CADH o “la Convencién”), otros
instrumentos que forman parte del corpus iuris interamericano, y la jurisprudencia de la
Cortes. Es ejercido por los 6rganos del Estado en el ambito de sus atribuciones mediante
la verificacion de compatibilidad o no contradiccion entre la norma internacional y la
interna, que puede derivar en la inaplicabilidad al caso concreto o su expulsion del or-
denamiento juridico; o en un ejercicio de interpretacion conforme de la regla local a la
internacional. En palabras de uno de los primeros jueces de la Corte que acuno la expre-
sion, “(...) el control de convencionalidad constituye (...) una de las figuras mds relevantes
aportadas por la jurisprudencia interamericana a la gran empresa de proteger con esmero
los derechos y libertades fundamentales en paises americanos y construir, en un gran es-
fuerzo de comunicacion y armonia, un verdadero derecho comtn de los derechos humanos
para los paises de esta region”s.

1 El presente texto se corresponde, con ciertas modificaciones y agregados, con la presentacion efectuada en el Con-
greso titulado “El Ministerio Publico a 20 anos de la Reforma Procesal Penal”, panel “Control de Convencionalidad y Minis-
terio Publico”, organizado por el Ministerio Publico de Chile. 22 de julio de 2021.

2 Director Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones (UCIEX). Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

3 FERRER, Eduardo, citando fallos de la Corte IDH. “El control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (a una década de su creacion: 2006-2016)”, en: HENRIQUEZ, Miriam; MORALES, Mariela. £/
Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 anos de Almonacid Arellano vs. Chile.”, Ediciones Der, Universidad
Alberto Hurtado, Santiago, 2019, p. 37.

4 GARCIA, Sergio. “Control de convencionalidad”. En: HENRIQUEZ y MORALES, ob. cit., p.17.
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Desde su formulacion concreta en la sentencia dictada por la Corte el ano 2006 en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chiles, la doctrina del control de convencionalidad ha sido
precisada, matizada y extendida en cuanto a sus alcances en fallos posteriores. Al mismo
tiempo, ha sido objeto de explicaciones, justificaciones y criticas por parte de la doctrina®.
Entre muchos otros aspectos materia del debate, uno de ellos dice relacion con los sujetos
(organismos publicos) que, en el orden interno de los Estados, estarian obligados a realizar
el control de convencionalidad y, en cada caso, cual es el fundamento y el contenido de
la obligacion (la “actividad controladora”). Dicha pregunta cobra especial relevancia para
instituciones publicas que no tienen potestades especificas que le permitan no aplicar o
eliminar normas contrarias al derecho internacional, como es el caso del Ministerio Publi-
co, pero que si tienen un deber, como todos los organismos pertenecientes al Estado, de
promover y respetar los derechos humanos, en el marco de sus competencias.

Otro tema vinculado al control de convencionalidad es aquel sobre |a recepcion y apli-
cabilidad de convenios o tratados internacionales interconectados con la CADH, pero
desde el derecho penal. Se trata de instrumentos que en esencia imponen obligaciones
de criminalizacion a los Estados Parte de las conductas que regulay al ser utilizados, mu-
chas veces, como fuente y fundamento de la ley penal domeéstica, adquieren relevancia
también como parametro de interpretacion de los tipos penales nacionales en su aplica-
cion a casos concretos.

En este contexto, el objetivo de esta presentacion consiste en analizar la doctrina del
control de convencionalidad desde el punto de vista de las competencias y atribucio-
nes del Ministerio Publico, y la incidencia de convenciones o tratados internacionales
relacionados a la CADH en su actuacion. Con tal fin, se comenzara respondiendo a la
pregunta sobre si pesa o no sobre este organismo la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad sobre las normas que aplica; en segundo lugar,y habiendo dado res-
puesta afirmativa a la primera pregunta, se analizara en qué consiste especificamente
este control para la Fiscalia, cual es su contenido y alcance. Por Gltimo, se revisara la
aplicacion de otros convenios relacionados indirectamente a la CADH pero que tienen
un impacto decisivo en las funciones especificas para cuya realizacion es competente
el Ministerio Publico.

1. OBLIGACION DEL MINISTERIO PUBLICO DE EJERCER UN CONTROL DE CONVEN-
CIONALIDAD

La primera pregunta que es necesario abordar es si existe una obligacion para el Ministe-
rio Publico, como organismo del Estado’, de ejercer un control de convencionalidad y, en
caso afirmativo, cuales son los fundamentos de la misma. Para dar adecuada respuesta,
conviene en primer lugar delimitar conceptualmente el objeto de la obligacion y sus

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26 de septiembre de 2006.

6 Un repaso de la doctrina “benevolente”y la doctrina “critica” al instituto puede encontrarse en BURGORGUE-LARSEN,
Laurence. “Crénica de una teoria de moda en América Latina”, en: HENRIQUEZ y MORALES, ob. cit., pp. 107 y ss.

7 El Ministerio Publico es un organismo independiente y auténomo cuyas facultades y competencias se encuentran
reguladas en la Constitucion Politica (arts. 83 y siguientes) y en una Ley Organica Constitucional (Ley N°19.640, publicada
en el Diario Oficial el 15 de octubre de 1999).
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posibles alcances, y a continuacion repasar brevemente los principales argumentos que
han sido esgrimidos para justificar su aplicacion, con el fin de analizar su aplicabilidad al
Ministerio Pablico como institucion.

El control de convencionalidad puede ser definido como el ejercicio de verificacion de com-
patibilidad o no contradiccion entre normas internacionales, en particular la Convencion
Americana de Derechos Humanos y otros instrumentos que forman parte del corpus iuris
interamericano, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por
un lado, y normas domésticas, por el otro, que realizan determinados organismos en la
aplicacion de estas ultimas a casos concretos. Sus efectos pueden consistir en la inaplica-
bilidad o expulsion de las normas cuando resulten contrarias a la normativa internacional;
oen la interpretacion conforme de unas con otras, permitiendo en lo posible la subsistencia
de ambos estatutos. Se trata de una doctrina creada por la Corte Interamericana a través
de sus sentencias, que con el tiempo ha ido ampliando y matizando el concepto.

Si bien pueden encontrarse las primeras referencias en votos concurrentes plasmados
en fallos de la Corte antes del ano 20062, el instituto tuvo un reconocimiento explicito
a partir de la sentencia dictada en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en la que
se sostuvo por parte del tribunal: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales inter-
nos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado in-
ternacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposi-
ciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridi-
cas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana™.

El marco conceptual asi descrito deja, sin embargo, varias interrogantes sobre su sentido,
alcance, objeto, efectos y fundamentacion®. En esta primera parte nos centraremos en

8 En particular los votos concurrentes del juez Sergio Garcia Ramirez en sentencias de casos como Myrna Mack Chang
vs. Guatemala, de fecha 25 de noviembre de 2003 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C N° 101, para. 27: “(...) para los
efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene
a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atane al Estado en su conjunto y no
puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente
al Estado, obligar ante la Corte solo a uno o algunos de sus organos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio
—sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte
internacional”.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de
2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), para. 154. Serie C N° 154.

10 Para un panorama completo de los aspectos problematicos del instituto en su conjunto puede verse HENRIQUEZ,
Miriam. “La polisemia del control de convencionalidad interno”, en: 24 International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 113- 141 (2014), pp. 125. Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/
view/8542. En el abordaje y propuesta de descarte de las criticas habituales, vid., NASH, Claudio. “Control de convenciona-
lidad en Chile. Bases normativas, jurisprudencia y criticas”, en: HENRIQUEZy MORALES, ob. cit.
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el debate sobre quién debe ejercer un control de convencionalidad, para situar, o no, al
Ministerio Publico dentro de los “sujetos obligados”. Al respecto, una primera cuestion
relevante es la distincion entre el control de convencionalidad ejercido a nivel interna-
cional de aquel realizado en el ambito interno de cada pais. En el plano internacional es
realizado por la propia Corte Interamericana, cuando verifica la compatibilidad de las
normas aplicables a una situacion concreta con aquellas de la CADH" y la jurispruden-
cia de la Corte IDH en los casos sometidos a su decision. Se ha sefalado que el efecto
de este control es la expulsion de normas contrarias a las reglas convencionales®, o la
imposicion de criterios e interpretaciones que se ajusten a las mismas y permitan garan-
tizar efectivamente los derechos, principalmente por la via de la imposicion de medidas
de reparacion®. El control ejercido por la Corte es, sin embargo, objeto de criticas, espe-
cialmente por las dudas sobre la real competencia que tendria para invalidar o derogar
normas nacionales. En lo que interesa a esta presentacion, a nivel interno, la obligacion
se dirige al Estado, subsistiendo en este ambito las preguntas sobre su fundamentacion
y destinatarios.

La jurisprudencia de la Corte ha ido ampliando con el tiempo™ el rango de organismos
publicos locales a los que dirige la obligacion de efectuar un control de convencionali-
dad, desde que incluyera solo al “Poder Judicial” en Almonacid Arellano y otros vs. Chile
y el mismo ano a los “6rganos del Poder Judicial” en Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro) y otros vs. Peru. En este Gltimo fallo conceptualiza la doctrina en los si-
guientes términos: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los organos del Poder Ju-

11 Y mas en general de otros instrumentos internacionales, parte del corpus iuris interamericano, sobre los que la Corte
tiene competencia, vid. Ill infra.

12 NASH, ob. cit., p. 404. En este sentido se ha pronunciado la propia Corte, por ejemplo en el caso Barrios Altos vs. Pert
senalo: “Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden sequir representando un obstd-
culo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables,
ni puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la Convencion
Americana acontecidos en el Perti”.Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 14 de marzo de 2001 (Fondo),
para. 44, Serie C N° 75.

13 NOGUEIRA, Humberto. “La recepcién del control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional chileno”. En: HENRIQUEZ y MORALES, ob. cit., pp. 566-7.

14 Algunos han apuntado que la CADH no ha entregado expresamente a la Corte facultades o competencias para ejercer
un control de convencionalidad, de acuerdo a lo dispuesto en su articulo 63y, aunque pudiera desprenderse tal facultad
interpretativamente del texto integro de la Convencion, su falta de regulacion explicita haria del instituto uno “poco
claro”. En este sentido, se ha sefialado: “(...) no hay sustento normativo general ni regional, para un control ejercido por la
Corte que derive en efectos referidos a la validez o vigencia de normas o actos internos del Estado objeto de la contienda
internacional (...) no hay norma expresa en la Convencion Americana que sefiale la existencia de un control cualquiera, que
pueda ejercer la Corte en términos de forzar a drganos internos a actos que excedan las competencias atribuidas a ellos en el
ordenamiento nacional”, BENAVIDES-CASALS, Maria Angélica. “Armonizar el Derecho nacional y el Derecho internacional.
Un asunto de compatibilizacién”,en: HENRIQUEZ y MORALES, ob. cit., pp. 451-2. Otros cuestionan que el control ejercido por
la Corte alcance efectos derogatorios, comportandose como un verdadero Tribunal Constitucional nacional. Asi, SAGUES,
Néstor. “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”. En: Estudios Constitucionales, Ano 8, N° 1, 2010, p.
133. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v8ni/artos.pdf.

15 Una completa revision de la jurisprudencia hasta el 2016 puede encontrarse en FERRER, ob. cit.
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dicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también “de convencio-
nalidad”ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las requlaciones procesales correspondien-
tes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba
ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de ese tipo de acciones™®.

En efecto, el tribunal muy temprano extiende sus alcances. En Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, el ano 2010, la Corte incluye en este deber de control a jueces y drganos
de administracion de la justicia en general, los que deberan ejercer un control de conven-
cionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana". En algunos
casos posteriores incluso menciona expresamente al Ministerio Publico,como ocurre en
la sentencia del caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, donde sostuvo: “Los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estdn en la obliga-
cion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y los
tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las requlaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia, como el ministerio
publico, deben tener en cuenta no solamente la Convencion Americana y demds instru-
mentos internacionales, sino también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte In-
teramericana’®.

Finalmente, en el caso Gelman vs. Uruguay incluyé como sujetos de la obligacion a todos
los funcionarios del Estado: “La legitimacion democrdtica de determinados hechos o actos
en una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de protec-
cion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democrdtico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de
graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion
de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de las mayorias, es
decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democrdticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”(...) que
es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sdlo del Poder Judicial™™.

Dicho criterio expansivo se mantuvo recientemente en Urrutia Laubreaux vs. Chile, en el
que la Corte senala: “En relacion con lo anterior, la Corte recuerda que el control de conven-
cionalidad ha sido concebido como una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Trabajadores Cesados del Congreso (Aquado Alfaro y otros) vs. Peru. Sen-
tencia del 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), para.128. Serie C N° 158.

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia del 26 de noviembre
de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), para. 225. Serie C N° 220.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Sentencia del 4 de septiembre de
2012 (Excepdc’)n Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), para.262. Serie C N° 250.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Gelman vs. Uruguay. Sentencia del 24 de febrero de 2011 (Fondo y Repa-
raciones), para. 239. Serie C N° 221.
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Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especifi-
camente la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tri-
bunal. El control de convencionalidad es una obligacion propia de todo poder, organo o au-
toridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en el marco de sus respectivas
competencias y de las requlaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos
humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados”.

Las sentencias de la Corte, entonces, constituyen una primera posible fuente de la obli-
gacion para el control de convencionalidad a ser ejercido por el Ministerio Publico. Ello
puede afirmarse al menos respecto de las sentencias dictadas en casos en que el Estado
de Chile ha sido parte del proceso, teniendo a la vista lo dispuesto en el articulo 62 N°
17y 68 N° 1 de la CADH?. Mds discutible podria ser la invocacion de sentencias dictadas
en procesos en los que el Estado de Chile no ha sido parte, asigndndoles a éstas efectos ge-
nerales o erga omnes. Para Benavides-Casals, la normativa en su estado actual indicaria
que las sentencias dictadas en el ambito internacional solo tienen efectos respecto de
los Estados parte en el proceso respectivo y no efectos generales, sin perjuicio de reco-
nocer la validez de la aplicaciéon general de los “criterios interpretativos” (por ejemplo el
principio pro homine o pro persona y efecto util) y su utilidad como elementos de guia 'y
ponderacion en procesos de interpretacion domeésticos.

Sobre lo anterior, la Corte ha senalado que cuando la sentencia fue dictada en un proceso
en que el Estado fue parte, este se encuentra sometido al tratado (la CADH) y a la senten-
cia en cuestion, lo cual obliga a todos los drganos del Estado a velar para que los efectos
de las disposiciones de la Convencion y de la sentencia de la Corte no se vean limitadas
por normas o resoluciones judiciales o administrativas contrarias a su objeto y fin. Si en
cambio el Estado no participo en el proceso, la obligacion de control de convencionali-
dad subsistiria fundada en las propias normas de la CADH y segtin corresponda en los
precedentes jurisprudenciales de la Corte: “(...) Respecto de la sequnda manifestacion del
control de convencionalidad, en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido
parte en el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Urrutia Laubreaux vs. Chile. Sentencia del 27 de agosto del 2020 (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), para. 93. Serie C N° 409.

21 Art. 62 N° 1: “Todo Estado parte puede, en el momento del deposito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.”

22 Art. 68 N° 1: “Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que
sean partes.”.

23 BENAVIDES-CASALS, Maria Angélica. “El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos”, en: 27 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 141-166 (2015). Disponible en: http://www.
scielo.org.co/pdf/ilrdi/n27/n27a05.pdf. Sobre la aplicacion general de criterios interpretativos y su recepcion en el Tribunal
Constitucional chileno puede verse GALDAMEZ, Liliana. “El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en: Estudios Constitucionales, Aho 12, N° 1, 2014, pp.
329-364. Disponible en: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=50718-52002014000100008&Ing=p-
t&nrm=iso. También, puede verse GARCIA, Gonzalo. “La Consideracién de los estandares sobre derechos fundamentales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el Tribunal Constitucional”, en: CONTRERAS, Pablo; GARCIA, Gonzalo.
Estudios sobre control de convencionalidad, ediciones DER, Santiago, 2020. MEDINA, Cecilia. “The Role of International Tribu-
nals: Law-Making or Creative Interpretation? En: SHELTON, Dinah (ed.). The Oxford Handbook of International Human Rights
Law, Oxford, 2013, pp. 661 ss.
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solo hecho de ser Parte en la Convencion Americana, todas sus autoridades publicas y todos
sus organos, incluidas las instancias democrdticas, jueces y demds organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, estdn obligados por el tratado, por lo cual
deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las requlaciones procesales
correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de nor-
mas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencion, como en la determinacion,
juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta
el propio tratado y, sequn corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de
la Corte Interamericana”.

A continuacion, a nivel convencional positivo,la Convencion Americana contiene normas
de las cuales es posible desprender obligaciones para los Estados Parte que permiten
fundar el ejercicio de un control de convencionalidad. Asi, el articulo 1.1 obliga a los Esta-
dos a respetar los derechos y libertades contenidas en la Convencion; y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna. El articulo 2°, por su parte, determina a los Estados a adoptar, con arreglo a sus
disposiciones constitucionales y a lo senalado en la Convencion, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades,
cuando ellos no estuvieren ya garantizados. El articulo 29 dispone que las reglas de la
Convencion no podran ser interpretadas en el sentido de limitar o suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades consagradas en ella®,y el 63.1 senala los efectos de
la declaracion —judicial-de haberse violado los derechos o garantias alli consagradas®.

Para Nogueira, las obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2° implica para los Esta-
dos “(...) adecuar todo el ordenamiento juridico estatal al cumplimiento de los estdndares
interamericanos de derechos humanos, como asimismo las conductas de todos los organos,
autoridades y funcionarios estatales, mediante las adecuaciones normativas y de sus actos
a los deberes juridicos convencionales”?. Las reglas de interpretacion consagradas en el
articulo 29, por su parte, constituirian “(...) las normas juridicas de derecho interno, sin
dejar de ser derecho internacional, con mayor fuerza normativa en nuestro ordenamiento
juridico sobre la materia, conforme a las cuales todos los drganos, autoridades y funcio-
narios estatales quedan vinculados y deben concretar al interpretar y aplicar derechos”*.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Gelman vs. Uruguay. Resolucién del 20 de marzo de 2013 (Supervision de
cumplimiento de la sentencia), para. 69.

25 Articulo 29: “Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser hu-
mano o que se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan pro-
ducir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

26 Articulo 63.1: “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dis-
pondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera pro-
cedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

27 NOGUEIRA, ob. cit., p. 566.

28 NOGUEIRA, ob. cit., p. 571.
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En efecto, tales normas tienen plena vigencia y aplicacion en nuestro pais fundamental-
mente por dos vias complementarias: primero, a través del articulo 54 N° 1 de la Constitu-
cion Politica, reformado el anio 2005, que entrega la atribucion al Congreso Nacional para
aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Repu-
blica antes de su ratificacion. El inciso quinto de la norma, ademas, dispone: “Las disposicio-
nes de un tratado solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional”. De
esta manera, la regla en su conjunto establece que los tratados internacionales, luego de
su tramitacion ante el Congreso, pasan a formar parte del ordenamiento juridico vigente
en Chile, generan consecuencias para el Estado —el cumplimiento de las obligaciones que
de él emanan o su responsabilidad internacional por el incumplimiento—?y sus normas no
pueden ser derogadas, modificadas o suspendidas por otras internas, sino solo en la forma
prevista en el instrumento en cuestion o en normas generales de derecho internacional.

Lo dicho se ve reforzado por otras dos normas de derecho internacional: la primera se
encuentra en el articulo 26 de la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los Tratados3®,
que consagra el principio pacta sunt servanda en los siguientes términos: “Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. La segunda, en
el articulo 27, que dispone en lo pertinente que los Estados Parte no podran invocar su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado®. Ambas vienen
a ratificar la vigencia y deber de cumplimiento que adquieren tratados como la CADH
cuando han sido aprobadas por el Congreso luego del tramite legislativo respectivo3.
En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado: “(...) los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes son asi normas juridicas que gozan de
una especial proteccion constitucional (...) una ley interna contradictoria con el tratado
no tiene la aptitud para derogarlo, modificarlo o suspenderlo, por la simple razon de que
carece de toda validez".

La segunda via es la del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica, que dispo-
ne: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los organos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Mas alla de |a discusion
sobre la jerarquia de los tratados sobre derechos humanos en nuestro ordenamiento

29 NASH, ob. cit., p. 408.
30 Promulgado a través del Decreto N° 381, del 5 de mayo de 1981, publicado en el Diario Oficial con fecha 22 de junio de 1981.
31 NASH, ob. cit., p. 406; NOGUEIRA, ob. cit., p. 567.

32 Se ha discutido si los principios pacta sunt servanda y bona fide pueden justificar una aplicacion preferente de la Con-
vencion sobre normas internas; o si derechamente consagran la supremacia de la norma internacional. Sobre lo primero,
vid. ZUNIGA, Francisco. “Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Dilemas y perspectivas”, en: HENRIQUEZ y
MORALES, ob. cit., pp. 554-5. Rechazando el segundo argumento, FUENTES, Ximena. “La jerarquia y el efecto juridico del
Derecho Internacional en el Sistema Juridico Chileno”, citada por BENAVIDES-CASALS, “Armonizando...”, ob. cit. Critico en
general de los fundamentos esgrimidos por la Corte para justificar el control de convencionalidad a propésito de las reglas
de la Convencion de Viena citadas, CONTRERAS, Pablo. “Analisis critico del control de convencionalidad”, en: CONTRERAS y
GARCIA, ob. cit., pp.191y ss.

33 Tribunal Constitucional. Sentencia del 28 de diciembre de 2007, Rol N° 807-2007, consid. 14.
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juridico,0 mas en general la recepcion interna del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos*, lo cierto es que la norma impone la obligacion a los 6érganos del Estado, in-
cluido entonces el Ministerio Publico, de respetar y promover los derechos garantizados
por la Constitucion y por tratados internacionales como la CADH3. Lo anterior ademas se
complementa con lo dispuesto en el articulo 6° de la Constitucion, que establece en su
inciso primero que los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constituciony a
las normas dictadas conforme a ella.

La lectura conjunta de todas estas reglas, entonces, permite concluir que las normas de la
CADH son parte del ordenamiento juridico chilenoy generan ademas obligaciones concretas
a los organos del Estado, entre los que se encuentra el Ministerio Publico. Bajo esta logica,
fiscales y funcionarios de la institucion si estan llamados a realizar este ejercicio de compati-
bilidad o no contradiccion de las normas internas con el estandar internacional en los casos
concretos, dando asi forma a la obligacion de respeto y promocion de derechos humanos
por la via de efectivizar la normativa interna hacia la plena realizacion y proteccion de los de-
rechos y garantias fundamentales, en la esfera de sus propias atribuciones y competencias.

En este sentido, por ejemplo, la Corte Suprema ha sefalado: “(...) En definitiva los dere-
chos humanos asegurados en un tratado se incorporan al ordenamiento juridico interno,
formando parte de la Constitucion material adquiriendo plena vigencia, validez y efica-
cia juridica, no pudiendo ningun organo del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos
respetarlos y promoverlos, como asimismo protegerlos a través del conjunto de garantias
constitucionales destinadas a garantizar el pleno respeto de los derechos (...) La soberania
interna de nuestra Nacion reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza
del hombre, que constituyen valores superiores a toda norma que puedan disponer las au-
toridades del Estado, incluso el Poder Constituyente, lo cual impide que sean desconocidos
aun por gobiernos de facto”*.

En otros fallos el mismo tribunal ha dicho: “No debe olvidarse que, como es propio del de-
recho internacional, los Estados deben cumplir con sus compromisos de buena fe, es decir,
con la voluntad de hacerlos efectivos (este principio de derecho internacional emana de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 26) y que, ademds —o como
consecuencia de lo anterior—, el incumplimiento del fallo trae consigo la responsabilidad
internacional del Estado de Chile, conforme a los articulos 65 y 68, N°1 de la Convencion,
por lo que todos sus organos —incluyendo esta Corte— deben tener en consideracion dichas
obligaciones, para dar cumplimiento a la responsabilidad del Estado. Asi, en la interpreta-

34 Vid., por ejemplo, HENRIQUEZ y NUNEZ, ob. cit., pp. 380-4. También GARCIA, Gonzalo. “;Cémo compatibilizar el orden
convencional y constitucional de derechos? Relectura del Articulo 5° de la Constitucion”. En: CONTRERAS, P; GARCIA, G., ob.
cit., pp. 67-107.

35 Ampliamente sobre el punto y citando jurisprudencia de la Corte Suprema y Tribunal Constitucional en el mismo sen-
tido, NOGUEIRA, ob. cit., pp. 567-570. En general sobre la autoejecutabilidad de tratados internacionales y la situacion de
aquellos relacionados con derechos humanos desde la perspectiva de su aplicacion directa, puede verse FUENTES, Ximena
y PEREZ, Diego. “El efecto directo del derecho internacional en el derecho chileno”, en: Revista de Derecho, Universidad
Catolica del Norte, Ano 25 N° 2, 2018, pp.138 y 144-5. Antes se habia referido en términos criticos al instituto del control de
convencionalidad, pp.125-131.

36 Corte Suprema. Sentencia de fecha 10 de mayo de 2007. Rol N° 3452-2006. Para una vision de la recepcion —o no— del
control de convencionalidad en |a jurisprudencia nacional puede verse HENRIQUEZ y NUNEZ, ob. cit.; NASH, ob. cit.y NO-
GEUIRA, ob. cit.
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cion y aplicacion de las normas que tratan la accion de revision, en especial la causal de
invalidacion invocada, no debe preterirse que lo que estd en juego no es solo la resolucion
de un caso concreto, sino que la responsabilidad internacional del Estado de Chile en caso
de optar por una lectura restrictiva de los derechos humanos y, en particular, del derecho a
un mecanismo efectivo y rdapido para revisar y hasta anular las sentencias dictadas como
corolario de un proceso injusto cometido por los Consejos de Guerra convocados”?.

La postura expansionista de los “sujetos obligados” ha sido criticada por algunos, que
entienden que los destinatarios naturales del control de convencionalidad serian solo
los jueces,y en particular aquellos con competencia para inaplicar o expulsar normas en
casos concretos. Entregar esta facultad a organismos distintos, que no tengan asignadas
estas competencias —justamente como el Ministerio Publico—, implicaria una contraven-
cion al principio de legalidad, por la via de entregar facultades a un 6rgano que nos las
tiene asi fijadas por la Constitucion o la ley, por mecanismos distintos a los institucio-
nales®. Sin embargo, dicha opinién parte de la premisa de que el control de convencio-
nalidad es uno de caracter normativo, cuyo efecto es solo la declaracion de invalidez o
inaplicabilidad de normas, que efectivamente requiere atribuciones especificas en ese
sentido. Pero la nocién mas amplia de control de convencionalidad, que abarca también
la doctrina de la interpretacion conforme sin efectos derogatorios o de inaplicabilidad,
si permite considerar, a mi juicio, a organismos distintos de los tribunales como sujetos
obligados, siempre en el marco de las respectivas competencias. Nos abocaremos a esta
cuestion en el siguiente apartado.

[Il. CONTENIDO Y ALCANCES DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EJERCIDO
POR EL MINISTERIO PUBLICO

Una segunda pregunta es aquella relativa al contenido y alcances del control de conven-
cionalidad cuando es ejercido por el Ministerio Publico, es decir,en qué consiste en con-
creto la “actividad controladora”. Al respecto, conviene recordar una vez mas que hemos
conceptualizado la doctrina del control de convencionalidad como el ejercicio de verifi-
cacion de compatibilidad o no contradiccién entre normas internacionales —en particu-
lar la CADH y otros instrumentos interamericanos—, junto a la jurisprudencia de la Corte
IDH, y normas domésticas aplicables a un caso concreto, que puede realizarse a traves
de un control normativo de contraste que derive en la inaplicabilidad o expulsion de
normas internas; o a través de un ejercicio de interpretacion conforme entre el estatuto
domeésticoy el internacional cuyo efecto no es la eliminacion de normas contradictorias
sino su aplicacion armonica.

La primera alternativa, de acuerdo a Sagués, representa la “faceta destructiva” del
control de convencionalidad: “Hasta ahora, el control de convencionalidad parece ope-
rar como una suerte de rayo exterminador de normas locales”®. La segunda, en cambio,

37 Corte Suprema. Sentencia de fecha 20 de mayo de 2021, Rol N° 79.499-20. La sentencia cita fallos anteriores en el
mismo sentido.

38 HENRIQUEZ, ob. cit., p. 125.

39 SAGUES, ob. cit., p.130.
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muestra una faceta positiva o “constructiva” del control: “(...) no solamente habria que
reputar invdlidas (por “inconvencionales”) las normas constitucionales y subconstitucio-
nales opuestas al Pacto de San José de Costa Rica, sino que también deberian, en todo lo
posible, interpretarse “de acuerdo”, o “de conformidad”a dicho Pacto (...) También, deberian,
asimismo en todo lo posible, ser interpretadas las normas domésticas en consonancia con
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”4°.

Otros autores, como Ferrer, entienden expresamente al control de convencionalidad
como un acto interpretativo: “Esta doctrina establece una obligacion internacional a car-
go de todas las autoridades de los Estados parte del Pacto de San José de Costa Rica de in-
terpretar cualquier norma nacional (constitucion, ley, decreto, reglamento, jurisprudencia,
etc.) de conformidad con la CADH y, en general, con el corpus iuris interamericano (...) En
caso de que exista una manifiesta incompatibilidad entre la norma nacional y el corpus
iuris interamericano, las autoridades estatales deberdn abstenerse de aplicar la norma na-
cional para evitar la vulneracion de los derechos humanos protegidos internacionalmente.
Asi, las autoridades estatales deben ejercer ex officio el control de convencionalidad, pero
siempre actuando dentro de sus respectivas competencias y de las requlaciones procesales
correspondientes, las cuales se definen en el dmbito interno de los Estados”*.

Ahora bien, sea que se trate del control “destructivo” o del “constructivo”, siempre de-
bieran ser ejercidos por las autoridades publicas en el marco de sus respectivas atribu-
ciones y competencias y de las reglas procesales domeésticas. Ello fue reconocido desde
temprano por la propia Corte en la sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peru#, criterio que ha reiterado luego en otras sentencias, algu-
nas de ellas mencionando expresamente al Ministerio Publico como veiamos preceden-
temente®. Dicha postura es ademas consecuente con lo dispuesto en el articulo 2° de |a
CADH, que obliga a los Estados Parte a adoptar medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades, con arreglo a sus
procedimientos constitucionalesy a las disposiciones de la Convencion.

Esta forma de entender los efectos del control de convencionalidad autoriza a dotar de
contenido a la “actividad controladora” cuando es ejercida por el Ministerio Publico, en
tanto es claro que, de acuerdo al diseno institucional vigente en Chile, no tiene atribucio-
nes para aplicar un “rayo exterminador”a normas inconvencionales. La Unica institucion
que expresamente cuenta con facultades de no aplicar normas por resultar contrarias
a la Constitucion es el Tribunal Constitucional, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo

40 Ibid. En el mismo sentido, calificando el control de convencionalidad como “fuerte”, “débil” o como “directriz”, vid. CON-
TRERAS, Pablo. “Analisis critico del control de convencionalidad”, en: CONTRERAS y GARCIA, ob. cit,, pp.178 y ss.

471 FERRER, ob. cit. 37-8. Del mismo autor, FERRER, Eduardo. “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en: Estudios Constitucionales, Afio 9, No 2, 2011, pp. 531 = 622. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/vona/arti4.pdf. Similar, NASH: “A lo que si estdn obligados a hacer los jueces y todos
los funcionarios del Estado es a interpretar las normas internas de forma tal que sean compatibles con las obligaciones
internacionales del Estado y les den efectividad a los derechos consagrados interna e internacionalmente, sea por via de
preferencia de la norma internacional, mediante un ejercicio hermenéutico o por otras vias que pudiera establecer el derecho
interno”, ob. cit., pp. 404-5.

42 Ob. cit.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, ob. cit.
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93 de la Constitucion Politica®, e incluso es materia de debate si contaria o no con atri-
buciones, al menos explicitas, de ejercer un control de convencionalidad propiamente
tal#s. Los tribunales superiores, por su parte, también tienen un rol relevante en tanto
competentes para conocer infracciones especificas de derechos a través de las acciones
de amparo, proteccion y amparo econémico y mas en general en el ejercicio de sus facul-
tades jurisdiccionales. En particular, la Corte Suprema se ha referido a su obligacion de
ejercer un control de convencionalidad en los siguientes términos: “Que efectivamente
todo juez estd llamado a efectuar un control de respeto y efectiva vigencia de las garantias
fundamentales de los imputados que comparecen ante €l, en todos los tramites previos de
la actuacion policial, como de investigacion, instruccion y juicio, ademds de prestarles reco-
nocimiento y eficacia en sus determinaciones. Es el control de constitucionalidad y conven-
cionalidad (..) La funcion que le corresponde a los jueces nacionales en este control, en el
dmbito interno de los paises y en el juzgamiento de los conflictos particulares que conocen,
deben velar por el respeto y efectiva vigencia de la garantia que importa el reconocimiento
de los derechos humanos como estdndar minimo que deben concretar los Estados por el
hecho de ser partes del sistema internacional”+®.

Mas alla de las funciones de los tribunales y en particular del Tribunal Constitucional, lo
cierto es que fiscales y funcionarios del Ministerio Publico tienen asignadas competen-
cias que en nada se asemejan a las de estos tribunales. En efecto, de acuerdo al articulo
83 de la Constitucion Politica, sus atribuciones especificas consisten en la investigacion,
de forma autonoma y exclusiva, de los hechos constitutivos de delito, la persecucion pe-
nalen su casoy la asistenciay proteccion a victimas y testigos. Le esta expresamente ve-
dado ejercer funciones jurisdiccionales.Y segun dispone el articulo 7° de la Constitucion,
“Los organos del Estado actuan vidlidamente previa investidura reqular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ningu-
na persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias ex-
traordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido
en virtud de la Constitucion o las leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo
y originard las responsabilidades y sanciones que la ley seriale”.

Lo anterior, entonces, confirma que el contenido de la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad por parte del Ministerio Publico no puede consistir en no aplicar —ni
menos derogar—normas, pero si al menos de efectuar una interpretacion conforme entre

44 En su numeral 6 establece como atribucion del tribunal: “Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion”. El numeral 7, por su parte, agrega la siguiente competencia: “Resolver por la mayoria
de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en
conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior”.

45 GARCIA estima que la Unica alternativa posible de concretar el control de convencionalidad bajo la regulacion chilena,
es |la del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad consagrado en el articulo 93 N° 6 de la Constitucion
Politica, ob. cit., pp. 467-8. Para HENRIQUEZ y NUNEZ, el Tribunal Constitucional chileno ejerce un control concentrado de
constitucionalidad que no ha reconocido el “bloque de convencionalidad” como parametro de control, por estimar que los
tratados internacionales tienen rango infraconstitucional y supralegal. Mientras no existan normas constitucionales de
apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, “(...) cualquier intento por efectuar alguna especie de control
de convencionalidad en Chile no serd mds que un soliloquio”, ob. cit., p. 401.

46 Corte Suprema. Sentencia de fecha 19 de noviembre de 2013, Rol N® 9031-2013.
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ellas y los tratados internacionales, cuando le corresponda aplicarlas, siempre en el am-
bito de sus atribuciones y facultades. Esta forma de interpretar exige al fiscal o funciona-
rio elegir aquella que coincida, o no se oponga, a la Convencion Americana, permitiendo
la subsistencia —convivencia— de la norma local en el ordenamiento juridico#. La prefe-
rencia de normas por via interpretativa, asi conceptualizada, se funda, como vimos, en las
normas de la propia CADH (especialmente los articulos 1.1, 2 y 29), otras normas inter-
nacionales (articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados) y
nuestras normas internas (articulos 54 N°1,5°inciso 2° y 6° de la Constitucion Politica)*.

Henriquez, explicando la postura de quienes entienden al control de convencionalidad
como un ejercicio interpretativo, apunta que la regla —criterio— basico de interpretacion
es aquella conforme al principio pro homine o favor persona, segun el cual debiera siem-
pre aplicarse aquel enunciado que asegure mayor cantidad de criterios o garantias a los
derechos#. Agrega la autora: “De esta forma, los jueces y demds autoridades publicas, en
cumplimiento de la normativa internacional que el Estado ha recibido internamente, estdn
obligados a realizar un ejercicio interpretativo que busque la efectividad de los derechos
consagrados convencionalmente, mds cuando éstos constituyen derechos que emanan de
la dignidad humana”s°. El control de convencionalidad, en este sentido, se constituiria
en un metacriterio interpretativo que permitiria la aplicacion alternativa de normas sin
declararinaplicable o invalidar ninguna de ellas'. El objeto de la labor interpretativa, por
su parte, es el contenido material mas que la literalidad del precepto, es decir,en la mate-
rialidad del derecho o garantia con independencia de la fuente formal que lo consagres2.

La Corte Suprema,acogiendo estos criterios interpretativos, ha senalado: “Que los convenios
constituyen un sistema en que sus disposiciones no pueden ser interpretadas aisladamente,
ya que todas ellas se encuentran relacionadas, formando un cuerpo orgdnico integrado, que
se rige por principios y directrices entrelazadas unas con otras, pero que no obstante su com-
plejidad solo entregan los aspectos fundamentales o bdsicos de la proteccion humanitaria,
circunstancia que impone el deber de ampliar el circulo hermenéutico con un prisma siste-
mdtico y armonico, de modo que las obligaciones cuya realizacion y cumplimiento precisan

47 SAGUES, ob. cit., pp. 130-1. BENAVIDES-CASALS sefiala que mas que control de convencionalidad debiera hablarse de
un control de compatibilidad en el cual el operador judicial debe buscar la aplicacion armoénica del derecho nacional e
internacional, dejando a salvo la validez de ambas y procurando su mayor despliegue en el sentido de proteccion de los
derechos de la persona humana. “Armonizar...”, ob. cit., p. 457.

48 NASH, ob. cit. En Constituciones como la mexicana, reformada el afio 201, existen normas expresas sobre interpreta-
cion en materia de derechos humanos. En efecto, su articulo 1° inciso tercero dispone: “Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia”. Un extenso analisis de la norma puede verse en FERRER,
“Interpretacién conforme...”, ob. cit.

49 Al que podrian agregarse otros criterios como el de “efecto Util” (effet utile), seglin el cual las normas deben ser inter-
pretadas de manera que otorguen una real y efectiva proteccion.

50 HENRIQUEZ, ob. cit., p. 136.
51 Ibid.

52 Para un completo panorama puede verse AGUILAR, Gonzalo. “Principios de interpretacion de los derechos fundamenta-
les alaluz de lajurisprudencia chilena e internacional”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado (online),2016,vol. 49
N° 146, pp. 13-59. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=50041-86332016000200013&script=sci_abstract.
También GALDAMEZ, ob. cit.
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no resulten ilusorias. Valiéndose, por lo pronto, del denominado principio pro homine, sequn
el cual “se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacion mds extensa, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mds
acotada cuando se trata de establecer restricciones al ejercicio de los derechos” (Mdnica Pinto:
“El principio Pro Homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la requlacion de los Dere-
chos Humanos”, en Martin Abregu: “La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por los tribunales locales”, Editorial Del Puerto, Buenos Aires, ario mil novecientos
noventa y siete, pdgina 163). Lo contrario daria origen al decaimiento de sus prescripciones”s.

La Corte IDH, por su parte, ha dicho: “Para este Tribunal, no solo la supresion o expedi-
cion de las normas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Con-
vencion Americana, de conformidad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho
instrumento. También se requiere el desarrollo de prdcticas estatales conducentes a la ob-
servancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia,
la existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es
necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas jurisdic-
cionales y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin
que persigue el articulo 2 de la Convencion. En términos prdcticos, la interpretacion del ar-
ticulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los principios conven-
cionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo
8.1de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la Constitucion mexicana”s.

En relacion a los parametros entre los cuales se verifica esta labor interpretativa, se en-
contraria, por una parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®. Cabe preguntarse si podrian
agregarse otros instrumentos internacionales como parametro del control. La Corte ha
entendido que si, al menos para aquellos otros tratados sobre los que tiene competen-
cia: “El Tribunal recuerda que el objeto de su mandato es la aplicacion de la Convencion
Americana y de otros tratados que le otorguen competencia”s®. También ha indicado mas
explicitamente qué otros convenios pueden servir de guia, como el “(...) Protocolo de San
Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, Convencion para Prevenir
y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer, Convencion sobre Desaparicion Forzada, etcétera”s, entre otros®. El objeto

53 Corte Suprema, sentencia de fecha 10 de mayo de 2007, ob. cit., considerando cuadragésimo sexto.

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Radilla Pacheco vs. México. Sentencia del 23 de noviembre de 2009 (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C N° 209, para. 338.

55 Teniendo presente lo dicho sobre los efectos de las sentencias de la Corte (erga omnes o inter partes), vid., supra. Il y
HENRIQUEZ, ob. cit., pp.126-9.

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria vs. Bolivia. Sentencia del 1° de septiembre de
2010 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C N° 217, para.199.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Trabajadores Cesados del Congreso... ob. cit., voto razonado juez Sergio
Garcia Ramirez, para. 3.

58 NOGUEIRA se refiere en general al corpus iuris interamericano, ob. cit. Otros instrumentos internacionales —en el sis-
tema universal-servirian mas bien para fines interpretativos, establecer contexto, estandares, etc. HENRIQUEZ, citando a
Sergio Garcia Ramirez, ob. cit., p. 130.
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del control, estaria determinado por las normas internas (leyes, decretos y reglamentos)
y segun alguna jurisprudencia de la Corte IDH, también las “practicas internas”s.

En el plano operativo, estimo que esta forma de entender el control de convencionalidad
para el Ministerio Publico se puede desarrollar en dos ambitos, uno interno y otro exter-
no. A nivel interno, el ejercicio interpretativo tendria como objeto los protocolos, regla-
mentos y demas normativa interna dictada por la propia institucion. Tienen particular
relevancia en este sentido las instrucciones generales impartidas por el Fiscal Nacional,
que contienen criterios o directrices genéricas para la actuacion de fiscales y funciona-
rios en sus areas propias de competencia, por ejemplo para la investigacion y persecu-
cion penal especializada de determinada clase de delincuencia, la proteccion y atencion
de victimas y testigos y las relaciones con otros intervinientes del proceso penal, en par-
ticular victimas e imputados®. La interpretacion conforme de estas instrucciones, bajo
criterios como el pro homine, permitirian adecuar la actividad investigativa y proteccio-
nal de victimas de manera mas explicita desde el prisma de los derechos humanos, en
especial de aquellas garantias directamente vinculadas al proceso penal (por ejemplo,
las garantias judiciales consagradas en el articulo 8° de la CADH).

También en el plano interno, el control de convencionalidad se manifiesta en la imple-
mentacion de practicas que tienden a favorecer el pleno ejercicio de derechos. Un ejem-
plo reciente es la publicacion de la politica de persecucion penal creada por el propio
Ministerio Publico, que entre sus principios rectores incluye, entre otros, el respeto a los
derechos fundamentales (“E/ Ministerio Publico actuard con pleno respeto a los derechos
fundamentales de las personas. F iscales y funcionarios respetardn y protegerdn en sus ac-
tuaciones la dignidad humana, contribuyendo al buen funcionamiento del sistema penal”)
y la igualdad ante la ley®'. Otro caso es la politica de género disenada e implementada
por la Fiscalia, que comienza sefalando que “(...) el marco ético juridico de los derechos
humanos, los derechos de las mujeres y la perspectiva de género constituyen el fundamen-
to de esta Politica”, para luego reconocer como sus referentes tanto a la Convencion so-
bre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por
sus siglas en inglés) como a la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Para)®.

59 Entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Heliodoro Portugal vs. Panamd. Sentencia del 12 de agosto del
2008 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C N° 186, para.180.

60 Reguladas en el articulo17 letra a) de la Ley N°19.640, Organica Constitucional del Ministerio PUblico, en los siguientes
términos: “Corresponderd al Fiscal Nacional: a) Fijar, oyendo previamente al Consejo General, los criterios de actuacion del
Ministerio Publico para el cumplimiento de los objetivos establecidos en la Constitucion y en las leyes. Tratdndose de los de-
litos que generan mayor conmocion social, dichos criterios deberdn referirse, especialmente, a la aplicacion de las salidas al-
ternativas y a las instrucciones generales relativas a las diligencias inmediatas para la investigacion de los mismos, pudiendo
establecerse orientaciones diferenciadas para su persecucion en las diversas Regiones del pais, atendiendo a la naturaleza
de los distintos delitos. El Fiscal Nacional dictard las instrucciones necesarias que estime necesarias para el adecuado cum-
plimiento de las tareas de direccion de la investigacion de los hechos punibles, ejercicio de la accion penal y proteccion de las
victimas y testigos. No podrd dar instrucciones u ordenar realizar u omitir la realizacion de actuaciones en casos particulares,
con la sola excepcion de lo establecido en el articulo 18..”. Un listado de criterios generales dictados por el Fiscal Nacional
puede encontrarse en www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do.

61 Ministerio Publico. Politica Nacional de Persecucion Penal, pp.19-21. Disponible en: www.fiscaliadechile.cl/politica_per-
secucion_penal.pdf.

62 Ministerio Publico. Politica de Igualdad de Género de la Fiscalia de Chile, pp.12y ss.
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A nivel externo, se traduciria en la forma en que fiscales y funcionarios interpretan
normas juridicas cuando las invocan ante los tribunales de justicia para su aplicacion.
En otras palabras, bajo esta manifestacion del control de convencionalidad, fiscales y
funcionarios del Ministerio Publico debieran dar una interpretacion conforme a las re-
glas internacionales, de aquellas normas que solicitan a los jueces aplicar a los casos
concretos. Este ejercicio puede derivar en uno propiamente interpretativo (el fiscal o
funcionario le da a la norma un determinado sentido y alcance, conforme a la CADH
o jurisprudencia de la Corte IDH, y en ese sentido la invoca); o utilizan las normas para
lograr efectos conforme a ellos (por ejemplo, solicitando suspension de una audiencia
de formalizacion hasta que no se garantice la presencia de un traductor o intérprete del
imputado extranjero que no habla espafol, conforme lo dispone el articulo 8.2.a) de la
Convencién). En ambos casos, la norma convencional puede ser usada directamente en
el sentido de servir como fundamento de la solicitud, de forma independiente o comple-
mentaria a otras leyes que resultaren aplicables. Ciertamente, esta forma de entendery
citar normas juridicas no obsta a lo que se resuelva en definitiva por parte del tribunal
competente. Este, a su turno, debera efectuar su propio control de convencionalidad en
el ambito de sus facultades y atribuciones.

Finalmente, si la norma en cuestion fuera insalvablemente inconvencional subsistiria,
me parece, la posibilidad de que el Ministerio Publico active los mecanismos procesa-
les idoneos para buscar al menos su inaplicabilidad al caso concreto, avanzando hacia
un control normativo de efectos invalidantes para la norma cuestionada. Dos ejemplos
pueden ser citados. El primero, la solicitud de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
que formuld el Ministerio Publico del articulo 162 incisos primero y tercero del Codigo
Tributario, por estimar que contravenian lo dispuesto en el articulo 83 inciso primero de
la Constitucion y vulneraba las garantias consagradas en los articulos 6,7y 19 N°s 2y 3 de
la Carta Fundamental. Alegaba la Fiscalia, en esencia, que la norma tributaria, al entregar
al Director del Servicio de Impuestos Internos la facultad de iniciar o no la investigacion
y persecucion penal de aquellos delitos tributarios sancionados con penas privativas de
libertad por la via de limitar su inicio solo a aquellos casos en que este hubiera deducido
denuncia o querella, o hubiera solicitado al Consejo de Defensa del Estado la presenta-
cion de una querella (inciso primero) o,en los casos en que el delito tuviera asignada pena
de multa o privativa de libertad, discrecionalmente pudiera deducir denuncia o querella
o remitir los antecedentes al Director Regional del Servicio competente para que persi-
guiera la aplicacion de la multa mediante un procedimiento administrativo (inciso ter-
cero), violaba la regla constitucional segtn la cual el Ministerio Publico tiene la facultad
exclusiva de investigar delitos y perseguir penalmente a sus responsables. Como se ve,
se trata de un caso propiamente de constitucionalidad mas que de convencionalidad,
pero sirve como guia de actuacion de lo que se viene analizando. Debe consignarse, en
todo caso, que el Tribunal Constitucional no entr¢ al fondo del debate ya que no acogio
atramitacion el requerimiento por cuestiones formales relacionadas a la representacion
del Ministerio Publico en el proceso®.

Disponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/Politica_de_Igualdad_de_Genero_de_la_Fiscalia_de_Chile.pdf.

63 Segun puede leerse en la resolucion de fecha 27 de febrero de 2019. Rol N° 6091-19.
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El segundo ejemplo es un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de-
ducido por el Juzgado de Letras, Garantia y Familia de Isla de Pascua. El tribunal remite
los antecedentes al Tribunal Constitucional luego de que en la audiencia de preparacion
de juicio oral, en un proceso seguido por el delito de violacion cometido en territorio
insular, la defensa del imputado, perteneciente a la etnia rapanui, solicit6 se incorpora-
ra como prueba al juicio oral determinados antecedentes que permitirian en definitiva
aplicar los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, conocida como “Ley Pascua”®4. La primera
de dichas normas autoriza imponer a los condenados por determinados delitos, entre
estos el delito de violacion, cometidos por naturales de Isla de Pascua en dicho territorio,
la pena inferior en un grado al minimo de los senalados por la ley; el segundo, que en el
evento de ser condenado a una pena privativa de libertad, pueda cumplir hasta dos ter-
cios de ella fuera del establecimiento carcelario, debiendo el juez fijar en la sentencia las
condiciones de trabajo y residencia que deba llevar el condenado.

Si bien en este caso el requerimiento fue formulado por el juez, el Ministerio Publico
se hizo parte del proceso, solicitando se declarara la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de ambos preceptos, fundado en la vulneracion que los preceptos impugnados
representaban a derechos garantizados en la Constitucion —en particular, la igualdad
ante la ley—, y en instrumentos internacionales como la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, la CEDAW y la Convencion Belém do Parg, citando en su argumentacion
el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica. El Tribunal, en su sentencia, dedica un
apartado al “(...) dmbito del derecho convencional en la resolucion del presente caso”. Al
respecto senala: “Solo en ese sentido se pronunciard esta Magistratura, sin perjuicio de
estimar que los tratados internacionales de derechos humanos deben ser interpretados,
conforme lo disponen los articulos 31y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados ordenando una interpretacion de buena fe y respetuosa del pacta sunt servanda.
En tal sentido, hay que estimar el sentido expansivo de los derechos que contempla y en
donde deben distinguirse adecuadamente el tipo de mandatos que reqgula puesto que al-
gunos son de aplicacion inmediata y otros de realizacion progresiva”®. El Tribunal termina
declarando inaplicables por inconstitucionales los preceptos impugnados®®.

V. OTROS TRATADOS O CONVENIOS INTERNACIONALES EN MATERIA PENAL

Por Gltimo, toca analizar la recepcion y aplicabilidad que tienen otros instrumentos in-
ternacionales, que desde el ambito penal se vinculan de alguna manera a las garantias
consagradas en la CADH. Utilizaré dos ejemplos concretos: la prohibicion de la tortura y
la prohibicion de la trata de personas. La primera se encuentra consagrada en el articulo
5.2 de la CADH en los siguientes términos: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada

64 Ley N°16.441, que crea el Departamento de Isla de Pascua. Publicada en Diario Oficial con fecha 1de marzo de 1966.
65 Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 29 de enero de 2021, considerando décimo tercero. Rol N° 8792-2020.

66 Dos completos analisis del fallo pueden leerse en VILLAGRAN, Lorena. “Del elemento cultural a la cultura del abuso: inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 13 y 14 de la “Ley Pascua” en materia de delitos sexuales. Comentario de la
sentencia del Tribunal Constitucional, dictada en causa Rol N° 8792-2020."; y MURCIA, Alvaro. “La costumbre indigena en el
fallo dictado por el Tribunal Constitucional en el marco del denominado “Caso Isla de Pascua”, ambos en: Revista Juridica del
Ministerio Publico N° 81,abril 2021. Disponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/biblioteca/juridica.do.
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con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. La segunda, por su parte,
encuentra su explicitacion en el articulo 6.1: “Nadie puede ser sometido a esclavitud o
servidumbre, y tanto éstas, como la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas
en todas sus formas”.

Ambas prohibiciones encuentran correlato en otros instrumentos internacionales que
definen su contenido e imponen obligaciones de criminalizacion interna a los Estados
Parte. La tortura en la Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984%; y en la Convencién Interamericana
para Preveniry Sancionar la Tortura de 1985°%; y la trata de personas en el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Ninos, adi-
cional a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional del ano 2000%. Este grupo de convenciones internacionales forman parte de lo
que se ha denominado Derecho Penal Transnacional™, categoria que agrupa a las reglas
convencionales, consuetudinarias y de soft law que en el plano internacional regulan
cierta delincuencia que tiene caracteres transnacionales actuales o potenciales, feno-
menologicos o normativos”,y no alcanzan a constituir crimenes internacionales propia-
mente tales o nucleares™.

67 Promulgada mediante Decreto N° 808, del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 07 de octubre de 1988. Publicada en
el Diario Oficial con fecha 26 de noviembre de 1988.

68 Promulgada mediante Decreto N° 809, del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 07 de octubre de 1988. Publicada en
el Diario Oficial con fecha 26 de noviembre de 1988.

69 Tanto la Convencién como el Protocolo (y junto a ellos, el Protocolo Adicional contra el Tréfico llicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire), fueron promulgados mediante Decreto N° 342, del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 20 de
diciembre de 2004. Publicada en el Diario Oficial con fecha 16 de febrero de 2005.

70 BOISTER, Neil. An Introduction to Transnational Criminal Law. 2? edicion. Oxford University Press, Reino Unido.

71 El término crimen transnacional puede definirse, segun lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de la siguiente manera: “A los efectos del pdrrafo 1 del presente
articulo, el delito serd de cardcter transnacional si: a) Se comete en mds de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado,
pero una parte sustancial de su preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en otro Estado; c) Se comete dentro
de un solo Estado, pero entrana la participacion de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mds
de un Estado; o d) Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado”. A esta definicion que incluye
elementos transnacionales fenomenoldgicos, pueden agregarse los normativos, aplicables al caso de la tortura: crimenes
cuya supresion interesa a los Estados a nivel global por su lesividad o el reproche moral transversal que genera. BOISTER,
Neil. “Transnational Criminal Law?” En: EJIL (2003), p. 967; BOISTER, An Introduction..., ob. cit., pp. 3-11.

72 En general, se sostiene que se trata de aquellos crimenes punibles directamente bajo el derecho internacional y que
pueden ser conocidos y juzgados por tribunales internacionales (ademas de los nacionales). Existe cierto consenso de que
al menos los crimenes para cuyo juzgamiento tiene competencia material la Corte Penal Internacional, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 5° del Estatuto de Roma (genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimen de
agresion), tendrian el estatus de crimenes internacionales. Para un panorama general, puede verse: BOISTER, Neil. “Trans-
national Criminal Law?”, ob. cit., pp. 961y ss.; CASSESE, Antonio. Cassese s International Criminal Law.Revisado por CASSESE,
Antonio.; GAETA, Paola; BAIG, Laurel; FAN; Mary; GOSNELL, Christopher; WHITING, Alex. Tercera edicion. Oxford University
Press, Reino Unido, 2013, p. 3; BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction to International Criminal Law, second revised edition. Mar-
tinus Nijhoff Publishers, Paises Bajos, 2014, pp. 137-143; WERLE, Gerhard. Tratado de Derecho Penal Internacional. 2* edicion.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 98 y ss. Se encuentra asimismo vigente el debate acerca de la internacionalizacion de
otros delitos, especialmente el terrorismo y la tortura (en el caso de esta Ultima, la prohibicién de la tortura constituiria
una norma imperativa o de ius cogens). Al respecto puede verse: DE LONDRAS, Fiona. “Terrorism as an international crime”,
en: SCHABAS, William; BERNAZ, Nadia (eds). Routledge Handbook of International Criminal Law, Routledge, Estados Unidos,
2013; AMBOS, Kai. “Creatividad judicial en el Tribunal Especial para El Libano: ¢Es el Terrorismo un Crimen Internacional?”.
En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* Epoca, No 7, UNED, Espana, enero 2012; CRYER, Robert; FRIMAN, Hakan;
ROBINSON, Darryl; WILMSHURST, Elisabeth. An Introduction to International Criminal Law and Procedure. Tercera edicion.
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Los instrumentos internacionales que forman parte del Derecho Penal Transnacional
han sido llamados convenciones para la supresion, en tanto su objetivo consiste justa-
mente en suprimir la delincuencia transnacional a la que cada convenio se aboca™. Para
lograr este objetivo, las convenciones incluyen, en general, tres grupos de reglas: obliga-
ciones de criminalizacion doméstica de las conductas (incluyendo asignacion de penas
acorde a la gravedad del delito; inclusion de diferentes formas de participacion punible,
sancion de etapas preparatorias, normas procesales, entre otras); obligaciones de ejercer
jurisdiccion (bajo el principio de territorialidad y otros si lo permiten las normas o princi-
pios juridicos de cada Estado (nacionalidad, personalidad pasiva, proteccién); y coopera-
cion internacional en sentido amplio, es decir, normas que favorecen y facilitan la colabo-
racion entre Estados en los procesos penales en los que se ven involucrados, incluyendo
la extradicion, la asistencia mutua en materia penal y otras formas de cooperacion como
el traslado de personas condenadas’. La finalidad es lograr la creacion de un sistema de
persecucion penal doméstico globalizado que impida la impunidad, por la via de evitar la
creacion de territorios de refugio o paraisos fiscales.

Para esta presentacion, utilizaremos la obligacion de criminalizacion como parametro de
analisis. El articulo 4° de la Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura establece:
“1. Todo Estado Parte velard por que todos los actos de tortura constituyan delitos confor-
me a su legislacion penal. Lo mismo se aplicard a toda tentativa de cometer tortura y a
todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participacion en la tortura. 2.
Todo Estado Parte castigard esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuen-
ta su gravedad”. Una norma similar se encuentra consagrada en el articulo 6° inciso 2°
de la Convencién Interamericana contra la Tortura. El articulo 5° del Protocolo Adicional
sobre Trata de Personas de la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (también, Convencion de Palermo), por su parte, dispone: “1.
Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el articulo 3
del presente Protocolo, cuando se cometan intencionalmente. 2. Cada Estado Parte adop-
tard asimismo las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito: a) Con sujecion a los conceptos bdsicos de su ordenamiento juridico, la tenta-
tiva de comision de un delito tipificado con arreglo al pdrrafo 1 del presente articulo; b) La
participacion como complice en la comision de un delito tipificado con arreglo al pdrrafo 1
del presente articulo; y c¢) La organizacion o direccion de otras personas para la comision de
un delito tipificado con arreglo al pdrrafo 1del presente articulo”.

Tales obligaciones han sido asumidas por el Estado de Chile, a través de reformas legis-
lativas que incorporaron al ordenamiento juridico nacional las definiciones convencio-
nales de los delitos respectivos. La primera de ellas se materializo a través de la Ley N°

Cambridge University Press, Reino Unido, 2014, pp. 346 y ss.
73 BOISTER, An Introduction..., ob. cit., pp. 3-11.

74 Vid., por ejemplo, UNODC. Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion, Austria, 2012, SEGOVIA, Antonio. “Los
equipos conjuntos de investigacion como herramienta de cooperacion internacional”. En: Revista Juridica del Ministerio
Publico N° 72 — Septiembre 2018.
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20.5077, que por una parte derogo el articulo 367 bis del Codigo Penal, la “antigua” figura
de trata de personas, y por otra incluyd un nuevo Parrafo 5 bis al Titulo VIII del Libro |l
del Cédigo Penal, en el cual incorporo6 los delitos de trafico ilicito de migrantes (articulo
411 bis); el delito de promocion o facilitacién de traslado internacional de personas con
fines de prostitucion (articulo 411 ter); el delito de trata de personas (articulo 411 quater)
y el delito de asociacidn ilicita para la comision de alguno de los anteriores (articulo 411
quinquies)’™®. La segunda, a través de la Ley N° 20.9687, que redefini¢ las figuras tipicas de
tortura y apremios ilegitimos en los articulos 150 Ay siguientes del Codigo Penal.

Ambas reformas legislativas tuvieron como fundamento principal, explicitamente de-
clarado, las respectivas convenciones internacionales que, a la vez, sirvieron de fuente
directa de las definiciones normativas finalmente consagradas. En relacion al delito de
trata de personas,ya en la Mocion Parlamentaria que dio origen al tramite legislativo” se
senalaba respecto al Protocolo Adicional a la Convencién de Palermo: “En relacion al Pro-
tocolo, durante la discusion del proyecto de acuerdo internacional de ratificacion (Boletin
3445-10) se hizo un andlisis mds detallado sobre las obligaciones que asume nuestro pais
al suscribirlo y ratificarlo, por cuanto este instrumento, particularizado al caso del trdfico
de personas, especialmente ninos y mujeres obliga al Estado de Chile a cambiar la actual
tipificacion penal de estos casos. En efecto, el Protocolo dispone que los Estados Partes de-
berdn adoptar las medidas legislativas y de otra indole, necesarias para tipificar como de-
lito interno las conductas enunciadas en su Articulo 3, incluyendo, ademds, la proteccion y
ayuda de las victimas, respetando plenamente los derechos humanos. (...) En relacion a este
ultimo punto, tanto en el Mensaje con que se somete a ratificacion el Protocolo en el Con-
greso Nacional, como en la exposicion del Jefe del Departamento Juridico de la Cancilleria,
se menciona expresamente la necesidad de incorporar en nuestra legislacion la figura ge-
neral del trdfico de personas en los términos definidos por el Articulo 377. Las referencias
a la Convencion y su Protocolo Adicional se encuentran presentes en todo el tramite
legislativo. Asi, por ejemplo, ya en tercer tramite constitucional, en la discusion en Sala
ante la Camara de Diputados, la Diputada Maria Antonieta Saa, una de las principales
promotoras del proyecto, senalo: “De ahi la importancia para Chile de este proyecto que
nos costo mds de seis anos aprobar. Creo que somos uno de los pocos paises que no contaba
con una legislacion de esta naturaleza, y estdbamos en deuda con la comunidad interna-
cional. Movilizamos al Gobierno y al Congreso para ratificar la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, conocida como la Convencion de
Palermo. Posteriormente, presentamos este proyecto que tipifica los delitos de trdfico ilicito

75 Publicada en el Diario Oficial el 8 de abril del 2011.

76 La reforma introducida por la Ley N° 20.507 incluye normas que regulan técnicas especiales de investigacion aplicables
a estos delitos como el agente encubierto, la cooperacion eficaz, proteccion a victimas y otras.

77 Publicada en el Diario Oficial con fecha 22 de noviembre de 2016.

78 Proyecto de ley que tipifica el delito de trafico de nifos y personas adultas y establece normas para su prevencion y mas
efectiva persecucion criminal. Mocion Parlamentaria de Juan José Bustos Ramirez, Jorge Burgos Varela, Adriana Munoz D’
Albora, Alejandro Navarro Brain, Guillermo Ceroni Fuentes, Maria Eugenia Mella Gajardo, Maria Antonieta Saa Diaz, José
Antonio Galilea Vidaurre, Jaime Quintana Leal y Osvaldo Palma Flores, de fecha o5 de enero de 2005. Boletin N° 3778-18.
Historia de la Ley N° 20.507, disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4627/.

79 Historia de la Ley N° 20.507, ob. cit.

EDICION ESPECIAL P. 123


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4627/

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO EDICION ESPECIAL

de migrantes y de trata de personas”®°.

La Ley N° 20.968 también tuvo entre sus fundamentos principales el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas por el Estado de Chile al suscribir y ratificar las Convenciones de
Naciones Unidas e Interamericana contra la Tortura®. La Mocion del Proyecto senala: “Res-
pecto al derecho internacional, la principal fuente relativa al delito de tortura estd contenida
en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes de 1984, sin perjuicio que se ha hecho mencion a ella y requlado en otros instrumentos
internacionales, tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos facultativos,
etc. Chile adhirio a la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, entrando en vigencia el 26 de noviembre de 1988; sin embargo, su ratificacion
fue realizada con importantes reservas que dificultaron su incorporacion plena a nuestro
derecho interno, como consecuencia de las prevenciones que adopto la dictadura de Augus-
to Pinochet para evitar que dicho instrumento pudiera ser aplicado a los hechos ocurridos
durante el periodo 1973-1990. Si bien algunas de esas reservas ya se han eliminado, a través
de la recepcion en nuestro derecho interno de la Convencion a través de la Ley N°19.567, el
estado actual de nuestra legislacion referente a la tortura atin no cumple con los estdnda-
res internacionales sobre la materia. En vista que ya han transcurrido casi 26 arios desde la
entrada en vigencia del Convenio y siendo inaceptable que la tortura se encuentre normada
en los términos actuales sin que se recepcionen adecuadamente los principios contemplados
en el Convenio, se hace indispensable hacer las modificaciones legislativas correspondientes.
Lo anterior se hace mds urgente aun considerando nuestra historia reciente, la experiencia
vivida en Chile producto de una dictadura civico-militar que viol6 de manera sistematica los
derechos humanos, y cuyos autores en muchos casos, gozan de total impunidad”®. Nueva-
mente, pueden encontrarse diversas referencias a las convenciones internacionales du-
rante toda la tramitacion del proyecto®.

La relevancia que el legislador chileno asigno en estos casos a las convenciones interna-
cionales no se agoto en su funcion como justificacion de la ley —adecuar ordenamiento
juridico chileno a normas internacionales que el Estado habia comprometido incorporar
al derecho domeéstico—, sino que se concretd en la formulacion de tipos penales cuyo
contenido y estructura es muy similar a la caracterizacion convencional®. Ello permite
utilizar la convencion y su aplicacion por parte de organismos y tribunales internacio-
nales para interpretar la norma interna, en tanto se trata de su fuente directa y de la

8o Ibid.

81 Proyecto de ley que modifica la tipificacion del delito de tortura, eleva sustancialmente su penalidad y establece su
imprescriptibilidad. Mocién de Patricio Vallespin Lopez, Daniel Nufiez Arancibia, Karol Cariola Oliva, Lautaro Carmona Soto,
Guillermo Teillier Del Valle, Camila Vallejo Dowling, Tucapel Jiménez Fuentes, Felipe Letelier Norambuena, Hugo Gutiérrez
Galvez y Sergio Aguild Melo. Fecha 23 de septiembre, 2014. Boletin N° 9589-17. Historia de la Ley N° 20.968, disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5879/.

82 Mocion Parlamentaria, Historia de la Ley N° 20.968, cit.
83 Vid., por ejemplo, Discusion en Sala ante el Senado en segundo tramite constitucional, ibid.

84 Lo que puede constatarse de la lectura del articulo 411 quater del Codigo Penal y 3° del Protocolo Adicional de la Con-
vencion de Palermo, en el caso de |a trata de personas; y del articulo 150 A del Cédigo Penal y 1° de la Convencion de Nacio-
nes Unidas contra la Tortura y 2° de la Convencion Interamericana contra la Tortura.
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cual se han tomado textualmente algunos o todos de sus elementos y caracteres. Para
Cardenas, a propdsito de las figuras contempladas en la Ley N° 20.357 (crimenes de lesa
humanidad, genocidio y crimenes y simples delitos de guerra), el derecho internacional
es aplicable para la interpretacion de estas figuras, sin que ello vulnere el principio de
legalidad ni se oponga a ninguna de las reglas de interpretacion establecidas en los arti-
culos 19 a 24 del Codigo Civil. Concluye la autora: “De alli que sea posible predicar, también
para Chile, la mdxima de interpretacion aceptada para el Codigo Penal Internacional ale-
mdn: también para la Ley N° 20.357 ha de preferirse, en general, entre las interpretaciones
posibles, la que coincida de mejor manera con el derecho (penal) internacional” . El razo-
namiento efectuado nos parece aplicable también, en términos generales, a los delitos
de tortura y trata de personas.

Los tribunales han utilizado en determinadas ocasiones las convenciones internaciona-
les como referencia o parametro de interpretacion del sentido y alcance de los tipos pe-
nales locales. En particular respecto al delito de trata de personas, por ejemplo, el Cuarto
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago ha senalado: “Resulta menester destacar
que aun cuando nuestra ley 20.507, no se indica de manera expresa que el consentimiento
de la victima no serd tomado en cuenta cuando se haya incurrido en conductas de trata de
personas, es un elemento que se debe analizar a la luz de los instrumentos internacionales
vigentes en Chile, y determinar si se trata de un consentimiento libre, aceptado por una
persona con plenas facultades para tomar una decision, o existen constrenimientos que
limitan su voluntad y que pueden hacer que tome una decision que en condiciones mds
favorables no hubiere tomado. Esto implica, como plantea el Protocolo de Palermo, que el
consentimiento no debe ser tomado en cuenta cuando se ha recurrido a cualquiera de las
formas descritas en la definicion de trata para efectuar el delito, es decir, la amenaza, el uso
de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad”®®.

En relacion al delito de tortura, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, ha
dicho: “El origen de esta Ley obedecio a la necesidad de ajustar la legislacion interna con la
normativa internacional en materia de tortura, tal como la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas y Con-
vencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (...) Para aquilatar o ponderar,
la sutil diferencia entre la figura en comento y los apremios ilegitimos, por tratarse de una
modificacion reciente, y cuyo origen es internacional, utilizaremos como insumo o baremo
aquello que han decidido tribunales con dilatada experiencia en esta materia, asi, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos..."®.

85 CARDENAS, Claudia. “La aplicabilidad del derecho internacional por tribunales chilenos para interpretar la Ley N°
20.357", en: Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Aflo 20 — N° 2, 2013, pp. 121-145. Disponible en: https://
revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/1950/1576.

86 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. Sentencia de fecha o1de abril de 2021, RUC N° 1700264150-K, RIT
N° 264-2020. Aunque en este caso pareciera que la referencia era innecesaria pues nuestra legislacion también considera
medios comisivos como aquellos consagrados en el Protocolo Adicional.

87 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, sentencia de fecha 28 de agosto de 2018, RUC N° 1710007224-6, RIT
N° 293-2018, cons. vigésimo primero.
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En este sentido, entonces, dichas convenciones internacionales y mas en general la apli-
cacion que les han dado los organismos que sirven de depositarios y los tribunales inter-
nacionales —como la propia Corte IDH-, se transforman en parametro de interpretacion
del contenido de los delitos nacionales, que puede ser utilizado por fiscales y funcio-
narios en su labor investigativa propia y en la invocacion que de ellos realicen ante los
tribunales competentes.

V. CONCLUSIONES

El control de convencionalidad es una doctrina creada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que puede ser conceptualizada como el ejercicio de verificacion de
compatibilidad o no contradiccion que determinados organismos deben realizar entre
normas internacionales —en especial la Convencion Americana de Derechos Humanos y
otros instrumentos que forman parte del corpus iuris interamericano—-y la jurispruden-
cia de la Corte IDH, por un lado; y normas nacionales en su aplicacion a casos concretos,
por el otro. Sus efectos pueden ser intensos —la inaplicabilidad de la norma al caso o su
expulsion del ordenamiento juridico- o mas tenues —interpretacion conforme entre la
norma internacional y la domeéstica, que permite Ia subsistencia armodnica de ambas—,
dependiendo de las competencias y atribuciones especificas que tenga el organismo en-
cargado de su aplicacion.

Este control puede ser ejercido a nivel internacional por la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos. A nivel interno, es una obligacion que se dirige a todos los or-
ganos del Estado, incluyendo el Ministerio Publico. Los fundamentos de tal obligacion
pueden encontrarse en las propias sentencias de la Corte —al menos aquellas en que el
Estado respectivo ha sido parte del proceso—, pero especialmente en normas de la CADH
y en su recepcion a nivel domeéstico. En relacion a las primeras, las mas relevantes son los
articulos 11,2y 29, que imponen la obligacion a todos los 6rganos del Estado de respetar
los derechos y libertades consagrados en la CADH y garantizar su pleno ejercicio, adoptar
en el plano interno medidas que los efectivicen e interpretar de manera amplia —que
favorezcan su pleno ejercicio—y no restrictiva tales reglas. Dichas normas son aplicables
y obligatorias para el Ministerio Publico en virtud de lo dispuesto en los articulos 54 N°
1y 5° inciso segundo de la Constitucion Politica, en relacion a los articulos 26 y 27 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.

La “actividad controladora” ejercida por el Ministerio Publico no puede ser otra que la
interpretacion conforme de normas domésticas con las internacionales. Lo anterior, te-
niendo en cuenta que, bajo el diseno institucional vigente en Chile, el Ministerio Publico
no tiene facultades para inaplicar ni menos expulsar normas del ordenamiento juridico,
y que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7° de la Constitucion, solo puede actuar
validamente en el ambito de atribuciones y competencias asignado por la Constitucion
y la ley. El ejercicio de interpretacion conforme puede manifestarse a nivel interno —cuyo
objeto son las reglas internas de la institucion, en particular los criterios de actuacion
dictados por el Fiscal Nacional para la investigacion, persecucion penal y proteccion y
asistencia a victimas y testigos—, incluyendo las prdcticas como la politica de persecucion
penal o la politica de género; o a nivel externo, esto es, la invocacion de normas ante tri-
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bunales en un sentido conforme a la CADH y otras normas internacionales. Si las normas
en cuestion resultaran insalvablemente inconvencionales, subsistiria para el Ministerio
Publico la facultad de iniciar un procedimiento de inaplicabilidad ante el Tribunal Cons-
titucional como organismo competente.

Finalmente, existe otro grupo de instrumentos internacionales que contienen obliga-
ciones de criminalizacion domeéstica a los Estados que los suscriben. Algunos de ellos
se relacionan directamente con prohibiciones consagradas en la CADH, por ejemplo, las
Convenciones de Naciones Unidas e Interamericana contra la Tortura y el Protocolo Adi-
cional a la Convencion de Palermo sobre trata de personas. Dichos instrumentos han
servido como fundamento y fuente directa de la regulacion chilena, lo que las transfor-
ma en un parametro de interpretacion util del contenido y alcances de los tipos penales
domésticos, sin que ello signifique contravenir los principios y reglas de interpretacion
consagradas internamente.

Lo anterior viene a ratificar la relevancia que tiene el derecho internacional en su conjun-
to—convenciones, costumbre, jurisprudencia de tribunales internacionales, etc.— para las
funciones que ejerce el Ministerio Publico, desde |a perspectiva de su utilizacion directa o
como parametro de interpretacion de normas internas, lo que en definitiva redunda en
una mas efectiva proteccion, promocion y ejercicio de derechos humanos.
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“EQUIVALENTES
FUNCIONALES DE LA PENA'Y
SALIDAS ALTERNATIVAS™

Jesus Maria Silva Sanchez?

Estas paginas tratan de ubicar el problema de las salidas alternativas en el marco con-
ceptual que traté de desarrollar en mi libro libro “Malum passionis. Mitigar el dolor del
derecho penal” (Barcelona, Atelier, 2018). En él se contiene una propuesta para tratar de
reducir los niveles de dolor que lleva consigo la intervencion del derecho penal en la so-
ciedad. A continuacion, en primer lugar, se caracterizan las llamadas salidas alternativas.
En segundo lugar, se describe brevemente en qué consiste el método de las equivalen-
cias funcionales. En fin, en tercer lugar, se enmarca la llamada justicia restaurativa en el
contexto de las equivalencias funcionales.

Desde mediados del siglo XX, el discurso de las alternativas ha sido permanente en de-
recho penal. Cuando se habla de alternativas, ello se hace en tres sentidos distintos. Por
un lado, en el sentido mas estricto, alude a las alternativas a la ejecucion, fundamental-
mente de la pena privativa de libertad. Todos somos conscientes de los costos de todo
tipo que entrana la pena privativa de libertad. Por tanto, un primer ambito de salidas
alternativas viene dado por formas de suspension condicional de su ejecucion. Ahora
bien, en un segundo sentido las salidas alternativas ya pretenden ser operativas antes
de que tenga lugar la propia declaracion de culpabilidad y la condena. El tercer sentido,
en fin, alude a las salidas alternativas al propio proceso penal. La justicia restaurativa
puede ser ubicada en cada una de estas tres dimensiones. Puede ser una alternativa al
proceso penal, una alternativa a la declaracion de culpabilidad y a la condena, o bien a la
ejecucion. Una figura proxima —salvadas todas las distancias— a la justicia restaurativa
es la justicia transicional. Esta se sitia —en el caso colombiano, por ejemplo—con claridad
como alternativa al proceso. La pregunta es en cual de los tres planos debe situarse, en
su caso, la justicia restaurativa y con qué configuracion.

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Profesor Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. Espafa
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Las razones que se han esgrimido en contra de las soluciones alternativas varian de
intensidad en funcion del plano en que estas se quieran ubicar. Pero basicamente son
siempre las mismas. La primera, que de ese modo no se retribuye al delincuente con la
pena que merece, asi que no se hace justicia. La segunda, que se pierde eficacia en teér-
minos de prevencion general negativa (de intimidacion), asi como de prevencion general
positiva. Las objeciones tienen que ver, pues, con la inidoneidad de las alternativas para
cumplir los fines asignados al derecho penal: retribucion, prevencion general negativa,
prevencion general positiva. Ahora bien, si estas son las criticas, también es verdad que
existen razones muy importantes a favor de las alternativas. Por un lado, argumentos
utilitarios de costo/beneficio. El costo del sistema de prisiones —no solo econémico, sino
también social y humano—es insoportable en realidad para cualquier sociedad. Por otro
lado, se dan razones de fomento de la reparacion, la satisfaccion de la victima, la resocia-
lizacion del delincuente y el restablecimiento de los vinculos comunitarios.

Hablar de salidas alternativas es replantear la discusion sobre el castigo. La pena tradi-
cional —que consiste en la privacion de libertad del sujeto después de una declaracion de
culpabilidad y una condena que tiene un lugar en el marco formal de un proceso penal-
cumple una funcion tanto factica como expresiva. Por un lado, produce dolor; por otro,
expresa reproche. A través de la expresion de reproche y la infliccion de dano contribuye
a la superacion del delito, permite dejarlo atras, pasar a una nueva situacion restable-
ciendo la paz. La pregunta es si disponemos de otros mecanismos que, siendo distintos
de la penay en particular de la pena privativa de libertad, pueden cumplir la misma fun-
cion que la pena —es decir, superar el delito— En mi libro de 2018 traté de poner de relie-
ve que existen muchos fenomenos sociales que cumplen la misma funcion. A veces los
genera el propio delincuente tras el delito, en otros casos se trata de comportamientos
de terceros o de acontecimientos que suceden en la sociedad. Existe una posibilidad de
entender que los fines de la pena se pueden cumplir sin pena, al menos sin la pena pri-
vativa de libertad que inflige el Estado. Algunos de estos “equivalentes funcionales” son
radicalmente distintos a la pena. Son equivalentes funcionales sin ninguna semejanza
estructural con la pena, como, por ejemplo, el paso del tiempo. Por eso existe la institu-
cion de la prescripcion, porque el tiempo produce un efecto de superacion del pasado. Sin
embargo, existen otras instituciones que se parecen mas a la pena en términos estruc-
turales. Estas tienen que ver con alguna forma de infliccion de dano al delincuente por
parte de terceros o por el Estado. Por ejemplo, son equivalentes funcionales de la pena las
violaciones procesales que se producen por parte de la policia o de los tribunales de jus-
ticia. De hecho, estas violaciones suelen producir un descuento de la pena, es decir, se to-
man como parte de aquella. Incluso hay equivalentes funcionales mucho mas proximos,
que tienen que ver con el hecho de que el delincuente padezca conductas de terceros,
como, por ejemplo, la venganza o la legitima defensa. Por lo demas, existen equivalentes
funcionales totales y otros que son parciales. Dos equivalentes funcionales parciales que
tienen entidad institucionalizada en practicamente todos los sistemas juridicos son la
confesiony la reparacion. En efecto, la confesion del delincuente y la reparacion a la victi-
ma por parte de aquel suelen tener reconocimiento como atenuantes. Otro, que en cam-
bio ha sido muy poco considerado, es el comportamiento auto-punitivo del delincuente.

Mi tesis es, resumidamente, la siguiente. Existe un abanico amplisimo de posiciones que
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se atribuyen la condicion de propuestas de justicia restaurativa. Sin embargo, solo una
retribucion restaurativa o una restauracion retributiva —es decir, una restauracion que
tenga sentido auto-punitivo— podra convertirse en una auténtica alternativa a la pena
estatal. En efecto, solo ella podra caracterizarse como un equivalente funcional de la
pena.Para concretar esta idea, es preciso plantearse |a primera pregunta sobre |a justicia
restaurativa, a saber: ;qué hay que restaurar?

Normalmente se restauran los muebles viejos, lo que esta roto. En el caso del delito, lo
que se ha quebrado es el vinculo entre sujeto activo y victima —si es que esta existe—,
pero también el vinculo entre sujeto y comunidad, asi como el vinculo entre sujeto y Es-
tado. Es decir, se ha roto, por un lado, una relacién horizontal (entre sujeto y victima, suje-
toy comunidad)y, por otro, una relacion vertical (entre el ciudadano y el Estado). El delito
rompe un orden, es decir, provoca desorden. Eso es lo que hay que restaurar. Un dano a
la victima que no solo es material, sino que trasciende en términos morales (el agravio
de la humillacién), un dano a la comunidad y un dafo al Estado que también son funda-
mentalmente simbdlico-comunicativos y tienen su nucleo en la nocion de deslealtad. En
ultima instancia, todo ello son danos que también el delincuente se infiere a si mismo.

La siguiente pregunta es si, para restaurar todo este complejo de relaciones, basta cual-
quier procedimiento. Por ejemplo, un procedimiento sin mayor contenido que poner en
contacto a autoryvictima a través de una mediacion. Algunas concepciones de la justicia
restaurativa son fuertemente procedimentales y hacen abstraccion del contenido de lo
que tiene que suceder en el seno de ese procedimiento. A mi juicio, sin embargo, el mero
procedimiento no es suficiente. Si no se asigna un contenido claro a los procedimientos
de justicia restaurativa, entonces es imposible hallar en ella un equivalente funcional de
la pena. Este contenido tiene que guardar relacion con figuras que ya conocemos: confe-
sion y reparacion, comportamiento auto-punitivo, restauracion del desorden externo e
interno mostrado por el delito.

En primer lugar, no puede haber justicia restaurativa sin reconocimiento de los hechos.
La restauracion no es un mero “acuerdo”, sino que es un acuerdo que tiene que mostrar
determinadas caracteristicas. No es una negociacion ni un arbitraje civil, sino que uno
de sus pilares fundamentales ha de ser la verdad. En segundo lugar, debe darse una exi-
gencia de justicia, que es el reconocimiento de la culpabilidad por el hecho antijuridico.
El dano no ha sido casual, sino que ha tenido lugar de modo culpable. Esto significa que
se ha hecho una injusticia a la victima. Esa injusticia, en tercer lugar,demanda arrepenti-
miento y solicitud de perddn. La solicitud de perdon ya es una reparacion moral o inma-
terial. Pero si existe un dano material, entonces este también ha de ser reparado.

Verdad, justicia y reparacion. Esto no es nada nuevo, pero constituye la Unica alternativa
realmente factible a la punicion clasica. Naturalmente, del otro lado tiene que producirse
el perdon. Sin estos elementos, sin un acuerdo sobre lo verdadero, lo justo y lo reparable,
que permita dejar el hecho en el pasado, es improbable que los procedimientos de justi-
cia restaurativa lleguen a tener una minima difusion. La razon es que solo si estos concu-
rren puede afirmarse que la justicia restaurativa es realmente un equivalente funcional
del castigo estatal porque, si bien lo observamos, aqui también hay punicion. En primer
lugar, el sujeto activo reconoce que ha obrado mal. Todos tenemos una experiencia per-
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sonal de lo que es el remordimiento. Sabemos lo que cuesta decir que algo se ha hecho
mal. Por lo tanto, aqui se da un primer aspecto, muy relevante, de auto-reproche. En se-
gundo lugar, la peticion de perdony la reparacion son costos que el autor soporta, costos
muy personales nada irrelevantes. Solo la suma de todo ello permite que se produzca la
reconciliacion, la unica posible, que se basa en la verdad, |a justicia y la reparacion.

El problema es que todo esto,ademas, ha de tener lugar en un contexto de doble via. Por
un lado, la via de la justicia restaurativa. Por el otro, la del proceso ordinario, la de la decla-
racion de culpabilidad o la de la ejecucion de la pena. En este marco, la gran cuestion es si
lo que suceda en la via restaurativa sera sincero o estratégico, sera razonable o excesivo,
legitimo o sembrado de injusticias procesales. Incluso una justicia restaurativa-retributi-
va como la mencionada no va a dejar de suscitarse en un esquema de vias paralelas, con
puentes constantes. El dibujo es atractivo, hay razones suficientes para avanzar por ese
camino, pero no es oro todo lo que reluce. Hay que pensarlo muy seriamente, para evitar
las previsibles disfunciones.
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“HACIA UN ENFOQUE
RESTAURATIVO DE LAS
SALIDAS ALTERNATIVAS™

Raul Carnevali Rodriguez?

Quien primero experimenta la injusticia de un acto delictivo es la victima. Sin duda, el
ser despojada de un bien por un acto ilicito y sentirse menospreciada por otra persona,
que la cosifica y le niega su calidad de ser humano digno de ser respetado, requiere de
una respuesta que permita su restauracion. En términos amplios, se requiere imponer la
justicia. En consecuencia, cabe preguntarse como podemos responder justamente con el
objeto de reparar la vivencia primera del acto injusto. Cuando estamos frente a un delito,
como un hecho injusto, hay una victima que debe ser atendida, pues es quien material-
mente ha vivido tal injusticias.

Si bien es cierto, el Estado pone a disposicion de los ciudadanos toda una estructura
organizativa establecida para resolver conflictos penales dentro del marco del sistema
procesal penal de corte retributivo,empero, el €nfasis esta centrado, esencialmente, en el
castigo del autor, esto es, en la imposicion de una pena. Dentro de este marco, la victima
no tiene un espacio mayor de reconocimiento, salvo simbolicamente cuando sanciona al
autor. Aun cuando puede argumentarse que el sistema también ofrece otros instrumen-
tos para solucionar el conflicto, sin que sea necesario la punicion del ofensor, como son
las salidas alternativas, estas,a mi modo de very tal como se llevan a cabo en la practica,
no cumplen un proposito restaurativo y por ende, no atienden satisfactoriamente los
intereses de la victima. Asimismo, tampoco se hacen cargo de la responsabilizacion del
autor. Estimo que todavia se las aprecia, fundamentalmente, como mecanismos de des-
congestion de la carga de trabajo de los intervinientes del sistema.

1 Se hace presente que el formato de este trabajo es el propio de una exposicion oral, al que se agregan algunas re-
ferencias bibliograficas. Gran parte de las ideas expuestas estaran desarrolladas con mayor profundidad en el articulo
titulado “Justicia Restaurativa y sus respuestas frente al conflicto penal. Responsabilidad y reparacion”, que sera publicado
proximamente en la Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile. Esta investigacion se enmarca en el Proyecto
Fondecyt Regular N*1200083.

2 Profesor Universidad de Talca

3 REYES, Mate, Tratado de la injusticia, Barcelona: Anthropos Editorial, 2011, p. 298.
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Atendido lo recién expuesto, cuando se habla de Justicia Restaurativa, esto es, brindarle
al conflicto penal un enfoque restaurativo debemos centrarnos, principalmente, en tres
pilares4, a saber:

Restauracion: que tiene como principal centro de atencion a la victima.
Reintegracion: que se dirige, tanto al autor como a la victima.

Responsabilizacion: que el autor enfrente las consecuencias de sus actos. Este punto me
parece particularmente importante y voy a referirme mas adelante.

Ahora bien, debemos tener presente que, en estricto rigor, el sistema retributivo se cen-
traen la relacion Estadoy autor,en donde la victima tiene un papel mas bien secundario.
Dicho en otros términos, el Estado a través del érgano persecutor se dirige a quien ha
cuestionado al mandato de la ley. Por tanto, al sancionar al autor, se pretende, funda-
mentalmente, el restablecimiento de una norma que ha sido infringida por parte del
ofensor. En este sentido, lo que se esta haciendo es atender la dimension vertical del
delito. No obstante, surge la pregunta: jqué sucede con la dimension horizontal? Y es
que el delito no solo es infraccion de norma, también es expresion de cosificacion de la
victima por parte del autor, quien le ha negado la calidad de persona. Esta ultima, tam-
bién requiere ser restaurada. Estas ideas han sido magistralmente expuestas por el prof.
Jesus M. Silva Sanchez en su obra Malum Passionis, donde se evidencia la necesidad de
atender a la victima, restaurandola de las heridas causadas por el delito, que muchas
veces pueden ser mas intensas desde una perspectiva emocional que fisica®. La pregunta
que surge entonces, como podemos atender esta dimension horizontal, si la pena no
tiene como mision “curar” tales heridas.

A continuacion, quisiera dar a conocer qué aspectos del sistema penal de corte retri-
butivo dificultan este proceso restaurativo, incluso, no solo respecto de la victima, sino
también del autor. Para luego, ofrecer mi posicion frente a la Justicia Restaurativay como
debe entenderse la responsabilizacion del autor y la restauracion de la victima. Cuestio-
nes estas ultimas que también deberian ser consideradas dentro del marco de las salidas
alternativas que ofrece nuestro ordenamiento.

Soy del parecer que hoy existen serios cuestionamientos como para seguir sosteniendo
que la pena se constituya como la Unica o, al menos, como principal respuesta frente
al delito. Ciertamente, no se pretende con esta afirmacion admitir posturas de orden
abolicionista, todo lo contrario. Estimo que debemos abrirnos a otras formas de solucion
de los conflictos penales, pero siempre dentro del sistema procesal. No cabe duda que
instrumentos propios de la Justicia Restaurativa siempre deben entenderse respalda-
dos por la autoridad publica, siendo para ello fundamental que una resolucion judicial
refrende lo acordado en los encuentros restaurativos. De este modo, se ven satisfechas
funciones estabilizadoras, tanto en un plano comunicativo como aflictivo, que también
son las que se esperan de la pena.

4 VAN NESS, Daniel W. y STRONG, Karen Heetderks, Restoring Justice: An Introduction to Restorative Justice, 5* edicion,
Elsevier, Waltham, MA, USA: Anderson Publishing, 2015, p.114.

5 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal. Barcelona: Atelier, 2018, p. 221.
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Pues bien, la pena lleva consigo efectos negativos ya no solo para el autor —basta tener
en consideracion, su caracter estigmatizadory desocializador—, sino también respecto de
la victima. En efecto, como ya se ha resaltado precedentemente, la pena tiene un escaso
o nulo contenido restaurador, salvo su reconocimiento simbodlico de haber sido victima
de un delito. Todo ello, me hace pensar que resulta una tarea practicamente ineludible,
preguntarse qué podemos hacer para ofrecer otras respuestas para hacer frente al deli-
to. Por cierto, resultaria discutible pedir a la Justicia Restaurativa que uno de sus objeti-
vos sea la disminucion de las tasas de reincidencia, pero si al menos, que a través de los
encuentros restaurativos y la asuncion de responsabilidad se puedan producir cambios
en el ofensor, al reforzar valores compartidos con la victima y la comunidad®.

Unido a lo anterior, dentro del sistema procesal de orden acusatorio pueden observarse
algunos estimulos negativos que no se pueden desatender y creo que atentan a una
real asuncion de responsabilizacion por parte del autor.

Esbozare algunas ideas a fin de comprender lo que pretende resaltar. Durante el desa-
rrollo del juicio, el acusado puede sentirse desalentado a comprender las consecuencias
de su acto, pues, se enfrenta al Estado, considerando a su 6rgano persecutor como a su
antagonista, al que debe procurar vencer’. Es mas, también para el acusado |a victima es
su adversario, por cuanto el ofensor la individualiza como la responsable de su situacion
judicial —aprecia que su denuncia, por ejemplo, lo ha colocado en esta situacion—. Todo
ello da lugar a una suerte de negacion de lo sucedido, que, en no pocos casos, su propio
abogado defensor lo impulsa, dentro la estrategia que se esta siguiendo. Precisamente,
la actitud asumida por el acusado, al negar responsabilidad en los hechos, puede cau-
sar un gran impacto emocional en la victima, pues lo valora como un ocultamiento de
la verdad, profundizando la distancia y generando rencor, no solo respecto del propio
hechor, sino también hacia la sociedad, pues, de algiin modo, ha tolerado que el sistema
procesal admita tales practicas. Es cierto, el sistema se construye sobre la base de dos
actores principales: el Estado representado por el Ministerio Publico y el acusado, exis-
tiendo ciertos procedimientos que se explican dentro de lo que es propio de un proceso
penal.Con todo, no pueden obviarse estas consideraciones, mas aun si en esta construc-
cion del proceso, la victima es practicamente un actor muy secundario, y algunos casos,
apreciada como una molestia.

Es cierto que la pena comunica reproche o reprobacion por el acto realizado, y que tal
comunicacion de censura también considera a la victima —aunque de un modo mas bien
simbolico—y al causante, por cuanto al desaprobar a este ultimo, se reconoce el dano que
ha causado a aquella®. No obstante, tales consideraciones acerca de la pena no impiden
estimar que es posible también recurrir a otras respuestas, distintas al castigo penal,
para formular tal desaprobacion por lo realizado. La expresion de reproche también es
posible por otros medios. Es mas, como se explicara, tales respuestas, como las prove-

6 WARD, Tony, FOX Kathryn J. y GARBER, Melissa, “Restorative justice, offender rehabilitation and desistance”, en Re-
storative Justice: An International Journal, vol. 2, issue 1,2014, pp.38 y ss.

7 WALGRAVE, Lode, Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship, Cullompton, Devon: Willan Publishing,
2008, p. 50.

8 VON HIRSCH, Andrew, Censurar y castigar, trad. Elena Larrauri, Madrid: Ed. Trotta, 1998, p. 35.
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nientes de la Justicia Restaurativa, pueden tener igual o mayor eficacia disuasiva, amén
de brindarle a la victima un mayor reconocimiento y, por cierto, reparacion.Y en este sen-
tido, las salidas alternativas tienen una gran capacidad de rendimiento, si le otorgamos
el debido enfoque restaurativo.

La Justicia Restaurativa se entiende como un proceso participativo y deliberativo, donde
intervienen, principalmente, el autor, la victimay, en algunos casos, otras personas como
los familiares o miembros de la comunidad, quienes a través de encuentros pueden lle-
gar a acuerdos satisfactorios que permita reparar los danos causados por el hecho delic-
tivo. Se trata pues, de una relacion de abajo hacia arriba —bottom up—, a diferencia de la
Justicia Retributiva que es de arriba hacia abajo —top down-°.

Ahora bien, es preciso destacar que la circunstancia que no se contemple un castigo
como fundamento para la solucién del conflicto no supone que sobre el autor no re-
caigan responsabilidades y obligaciones. Por cierto hay una asuncion de responsabili-
dad, la que puede también entenderse como expresion de censura o reprobacion a su
comportamiento. En todo caso, si cabe advertir que los procesos restaurativos también
pueden tener lugar aun habiéndose aplicado una pena. Por ejemplo, en los casos de
mediacion penitenciaria, en donde los encuentros restaurativos pueden incidir para los
otorgamientos de beneficios en los cumplimientos de penas privativas de libertad.

Considero que hoy en dia la capacidad de los procesos restaurativos para alcanzar una
solucion del conflicto penal se ha ido aceptando y que no se aprecia una mirada descon-
flada hacia sus aportes, como si existia en el pasado. En este sentido, han ido aumentan-
do los ordenamientos nacionales que comprenden respuestas restaurativas. Por otro
lado, el que estas se incluyan dentro del sistema procesal reafirma su dimension publica,
no se trata pues de una solucion entre privados donde se resarcen los danos, al modo
que lo planteaban los abolicionistas. Sobre esto ultimo es preciso ser claro, toda respues-
ta que procede de algin mecanismo propio de la Justicia Restaurativa se entiende que
proviene de un pronunciamiento de la autoridad publica, pues existe una resolucion
judicial que la autoriza. El hecho que las condiciones que se imponen se logran dentro
del sistema procesal penal, permiten satisfacer dimensiones comunicativas y aflictivas,
que también se pueden esperar de la pena. Ademas, no debe olvidarse que el incumpli-
miento de lo acordado lleva consigo una consecuencia, a saber, que el autor del hecho
quedara sometido a las reglas propias de la Justicia Retributiva. Todo se comprende re-
glado dentro de un proceso institucionalizado™. Esto ultimo es muy importante, pues al
estar frente a un delito, toda la comunidad esta interesada en que brinde una respuesta.

A continuacion, cabe preguntarse qué parametros se pueden establecer para la respon-
sabilizacion del ofensor. Este uno de los pilares de un proceso restaurativo, en donde
estimo que se presenta una de las falencias de cémo se llevan a cabo las salidas alterna-
tivas, particularmente los Acuerdos Reparatorios. En efecto, en no pocos casos, el €énfasis

9 ZEHR, Edward, “Retributive justice, restorative justice”, New perspectives on crime justice, Issue N° 4, 1985, pp. 2-18;
BRAITHWAITE, John, “Principles of Restorative Justice”, en Andrew VON HIRSCH et al. (Editores), Restorative Justice and
Criminal Justice, Portland, Oregon: Hart Publishing, 2003, pp. 1-20.

10 CARNEVALI, Raul, “Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en materia penal en Chile. Una propuesta de lege
ferenda”, en lus et Praxis, Aho 25,N° 1,2019, pp. 415 y sS.
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esta mas bien puesto en poner término rapidamente al proceso, mas que atender si el
ofensor ha comprendido el acto cometido y la responsabilidad que en €l le ha cabido.

La responsabilizacion se puede entender apreciar desde dos perspectivas, a saber, la pa-
siva cuando se confronta al autor con las consecuencias de sus actos y la activa, cuando
se reconoce el danoy se busca de qué forma repararlo.

Como se ha senalado precedentemente, si en la Justicia Restaurativa no se considera a
la pena como la consecuencia para resolver el conflicto penal™, la pregunta que surge
entonces: ;como deberia ser la respuesta que proceda de estos mecanismos a fin de
poder estimarla como una especie de equivalencia a la pena?

En este sentido, debe exigirse que la responsabilizacion que asume el ofensor debe en-
tenderse también como una forma de censura a su comportamiento. En efecto, debe
valorarse que la respuesta que proviene de estos instrumentos restaurativos esta inti-
mamente vinculada con su acto delictivo. Si bien, se alcanzo a través de un acuerdo, es
importante hacer presente que es el Estado el que lo ha impuesto, a través de una reso-
lucion judicial. Por tanto, es importante resaltar,como ya se ha senalado, que las funcio-
nes estabilizadoras, tanto comunicativas como aflictivas —que también deben concurrir
en la pena—, estan presentes.

Ciertamente, la necesidad de censura puede expresarse de otras formas que no sean
el castigo. Y es que los entornos restaurativos pueden comunicar la desaprobacion y
dar espacio para el arrepentimiento por parte del ofensor. Incluso, de mejor forma que
los procedimientos sancionatorios tradicionales. En este sentido, no puede obviarse que
buena parte de los ofensores si estan dispuestos a la comunicacion y al encuentro si
existe un entorno adecuado, lo que facilitaria sentir empatia por el sufrimiento de sus
victimas, tomar conciencia de su contribucion al mismo, sentir culpa, permitiendo ges-
tos restaurativos. Todo ello sin perjuicio, de que permitiria una mejor comprension del
significado de la norma que ha sido infringida.

Ahora bien, para una efectiva responsabilizacion del autor, es fundamental entender
que este debe asumir una carga, es decir, debe existir una afliccion por lo que ha reali-
zadoy lo que ha significado para la victima. Como afirma Duff, no serian suficientes las
meras disculpas® Es esencial que haya expresion de reconocimiento por lo realizado
y ademas un compromiso de evitacion en el futuro®. Asi también, la asuncion de una
reparacion que exprese arrepentimiento por lo hecho delictivo.

En lo que respecta a la reparacion a la victima, que es uno de los pilares fundamentales
de todo mecanismo restaurativo, debe entenderse, para su legitimidad, que se desarro-
lla dentro de un proceso de dialogo y de encuentro. Dicha reparacion no solo puede ser

11 Aunque la pena pueda caber en otras instancias restaurativas, como en la mediacién penitenciaria.

12 DUFF, Antony, “Restoration and Retribution”, en Andrew VON HIRSCH et al. (Editores), Restorative Justice and Criminal
Justice, Portland Oregon: Hart Publishing, 2003, p. 50.

13 FOLEY, Tony, Developing Restorative Justice Jurisprudence. Rethinking Responses to Criminal Wrongdoing, Routledge:
New York, 2014, p. 86.

14 TAMARIT SUMALLA, Josep M., “La reparacion y el apoyo a las victimas”, en Josep M. TAMARIT SUMALLA (Coordinador), £/
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concebida solo desde una perspectiva econdmica, sino que también puede ser emocio-
nal y simbolica, en cuanto a que la propia victima vuelva a sentir confianza, reincorpo-
randose en la comunidad. Para alcanzar esto ultimo, la expresion de arrepentimiento
por parte del ofensor es particularmente significativo, incluso para su salud mental. El
encuentro entre ambos, centrados en el hecho delictivo, que ha sido la fuente del con-
flicto, dirigiendose a buscar la superacion del dano y la satisfaccion de la victima, en
cuanto a su reparacion, tiene efectos preventivos indudables.

Precisamente, este encuentro al tener como punto central el hecho delictivo cometido,
fundandose en que la participacion de ambos es voluntaria, puede llegar a tener inclu-
so, un efecto tan positivo desde la perspectiva restaurativa como la misma respuesta
que se pueda derivar. En efecto, la restauracion se puede alcanzar, tanto por el mismo
encuentro de discusion y negociacion entre la victima y el autor, como por las medidas
reparadoras que, en definitiva, se logren. En todo caso, es preciso tener presente que,
para la efectividad de los encuentros, la discusion no puede centrarse sobre la licitud o
no del hecho —invocar, por ejemplo, alguna causa de justificacion o exculpacion—. Tales
cuestiones que pueden ser controversiales dentro de un juicio no pueden tener lugar
en procesos cuyos objetivos son otros, a saber, la superacion del conflicto a través de la
reparacion de la victima.

En definitiva, si se pretende que las salidas alternativas tengan un efectivo enfoque res-
taurativo, resulta esencial tener presente la triada: responsabilizacion, restauracion y re-
integracion.

estatuto de las victimas de delitos Comentarios a la Ley 4/2015, Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pp. 307 y ss.
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“EXPERIENCIAS EN JUSTICIA
RESTAURATIVA EN LA
REGION DE VALPARAISO™

Claudia Perivancich Hoyuelos?

Intentaré transmitirles la experiencia en la Region de Valparaiso en materia de este con-
cepto que estamos trabajando el dia de hoy, la justicia restaurativa. Primero una cuestion
previa que vale la pena darle una vuelta, en torno a si hay espacio, no solo nosotros al inte-
rior la institucion, sino que en la percepcion general de la sociedad hay espacio para esto.

Yo creo que tiene dos dificultades centrales el advertir que exista esta oportunidad. Lo
primero es que efectivamente el ultimo tiempo estamos vivenciando,y hablo en particu-
lar por esta region, pero también a nivel nacional, un incremento de delitos con una gra-
vedad, complejidad, organizacion e incluso a proposito el crimen organizado, realmente
creciente y eso nos posicionan un lugar en que es mas dificil tomar decisiones respecto
de abordar una carga de trabajo que dice relacion con otro tipo de conflictos penales, que
eventualmente podrian solucionarse por la via de la justicia restaurativa. Sumado a ello
hay una exigencia también en el sentir de la poblacion respecto de instar siempre por el
cumplimiento efectivo de la pena, sin ver este otro escenario. A mi me parece que esas
dos son las dos mas grandes dificultades de poder avanzar en estas tematicas, pero soy
optimista en este sentido, por eso quiero mostrarles la experiencia de esta region y creo
que podemos avanzar.

Para entenderlo como una resolucion alternativa al conflicto, que no vamos a llegar por
la via de la imposicion de una sancion, que debiera ser lo natural y esto porque des-
de el inicio nuestro sistema, por cierto, se advierte que no todo debiera concluir con un
procedimiento penal que culmine con una sentencia. Pero hay que abordar desde este
mecanismo alternativo como profundizando en aspectos de mediacion.Y lo segundo, ya
lo destacaban los expositores que me precedieron, especialmente el profesor Carnevali,
aqui lo que interesa, con lo cual es muy relevante comprometer las voluntades se aunan
para abordar la justicia restaurativa, es instar por el fortalecimiento del rol de la victima
en el proceso penal, en el que por cierto comparten que estamos al debe, como sistema
y también en algun sentido como institucion.

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Fiscal Regional de Valparaiso
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Quiero compartir esta que me parecio una buena definicion del Consejo Economico y
Social de las Naciones Unidas, porque entrega gran amplitud al proceso restaurativo.
Senala que podemos entender como cualquiera proceso restaurativo, que nos ubique
dentro de la justicia de esta caracteristica y supone que victima y ofensor, y cuando es
posible otras personas también, o miembros de la comunidad afectada por un delito,
participan juntos, activamente en la resolucion de problemas generados por el delito
cometido y generalmente con la ayuda de un facilitador. Menciona ademas los mecanis-
mos que puedan servir de conducto para este término restaurativo, mediacion, concilia-
cion, conferencia, circulos de sentencia, que son distintas modalidades que se han dado
en sistemas comparados.

Los principios y los objetivos que de algun modo se confunden en esto, es que aspiramos
a un resolucion del conflicto penal que tenemos en ciernes, pero también hay otros com-
ponentes como la reconciliacion, la reparacion, desde el punto de vista de la intervencion
protagonica que queremos dar a la victima y mas del punto de vista de la persona de
quien se considera imputado en esta actuacion de justicia restaurativa, la responsabili-
zacion y la reinsercion que también son, y por eso lo vamos a ver especialmente en uno
de los programas que les voy a comentar, objetivos centrales de la Ley de Responsabili-
dad Penal Adolescente. Hay aqui una reconstruccion de lo que esta danado producto de
la incidencia del delito. Y creo también desde una perspectiva positiva, que estos siste-
mas nos permiten fortalecer nuestro sistema procesal penal, darle validacion al mismo
y un objetivo, y a veces también una de las mas frecuentes en herramientas para deter-
minar la efectividad del sistema como este, es |la disminucion del riesgo de reincidencia.
En definitiva un objetivo genérico de paz y de seguridad social, que es el que esta la base
finalmente de la persecucion.

En nuestro sistema no estan regulados formalmente estos mecanismos de mediacion,
desde el inicio de la ley que estamos aportas de modificar de responsabilidad penal ado-
lescente, en la discusion legislativa del ano 2007 se conversaba sobre la posibilidad de
incorporar el mecanismo de mediacion y no fue asi. Hoy la que proximamente debiera
ser la Ley del Servicio Nacional de Reinsercion Social, habla de mediacion. Es decir, la
establece como un mecanismo al que puede echarse mano en la solucion de este con-
flicto. Hay algunas restricciones que impone el que actualmente es el proyecto en su
ultimo texto, de tiempo, de plazos maximos de mediacion, de delitos respecto de los
cuales se puede mediar,y de limitaciones acerca de las salidas procesales o las oportu-
nidades mas bien procesales que puede tener la causa, que creo son quizas demasiado
restrictivas desde el punto de vista de la experiencia que les quiero relatar. Y menciono
los Tribunales de Ejecucion, porque como todos sabemos también no existe en nuestra
realidad un sistema formal de esto, pero es lo que se echa en falta y que pudiese ser un
mecanismo de via o de conducto para la implementacion de un modo mas masivo de
estas soluciones.

Los dos proyectos que actualmente estan en ejecucion en nuestra region son los Tri-
bunales de Tratamiento de Droga y la Justicia Restaurativa en Responsabilidad Penal
Adolescente sus aspectos comunes, ya lo hemos dicho varias veces, la alternativa del
conflicto, la coordinacion interinstitucional con quienes forman parte de las mesas que
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coordinan las mediaciones o los acuerdos propiamente tales.Y la forma como se presen-
tan al poder judicial, ahi hay una coordinacion que es clave. La voluntariedad, ni el im-
putado, que eventualmente va a ser beneficiario de una salida alternativa, ni la victima,
pueden participar de este proceso si no es en funcion de su voluntariedad. La especiali-
zacion de los operadores, muy lentamente hemos podido avanzar en aquello y también
hay un sistema de exclusion de delitos, que en general, supone restricciones respecto
delitos por ejemplo, como delitos dolosos con resultado de muerte, delito cometido en
contextos de violencia intrafamiliar,vamos a hacer un punto esto mas adelante. En parti-
cular en materia de responsabilidad penal adolescente, contamos con un catalogo, pero
lo cierto es que hay cierto rango de flexibilidad del punto de vista de los delitos. En mi
concepto no es tan relevante la gravedad del delito, sino mas bien que concurran otras
circunstancias, otros requisitos que permitan avanzar en la mediacion.Y es mas elegante
aquello, que excluir per se ciertos delitos por su gravedad.

Respecto de los Tribunales de Tratamiento de Droga. Tienen un origen en esta misma
region el ano 2004, cuando somos convocados por la Fundacion Paz Ciudadanay la em-
bajada de Estados Unidos. El Ministerio Publico lo acoge, en esta region por cierto, por
quien es hoy el Fiscal Nacional. Comienza a generarse un movimiento de invitacion a
otras instituciones a participar del proyecto. Alli quien era en ese entonces el Servicio
Nacional en materia de abuso de drogas y alcohol, participa traspasando recursos hu-
manos para trabajar en este Tribunal de Tratamiento Drogas y en definitiva, se suscriben
convenios que permiten avanzar. Hoy dia existen once regiones que estan trabajando
con los Tribunales de Tratamiento Drogas, TTD como los [lamamos, en un total de 31Juz-
gados de Garantia. ;Y en qué consisten? A propdsito del término, precisamente de la sa-
lida alternativa de suspension condicional del procedimiento, tanto para adultos como
para adolescentes que tienen o que presentan un consumo problematico de drogas o
alcohol, se conviene esta suspension condicional del procedimiento, en el cual una de las
condiciones por cierto, es someterse a este tratamiento médico para intentar superar la
situacion de dependencia de esta sustancia. El objetivo central es que hay un intento de
disminuir la brecha entre la poblacion consumidora de sustancias y quien puede contar
con un sistema de rehabilitacion.Y ademas apuntar a que desde el punto de vista de los
estudios hay una mucho mayor prevalencia de consumo a esta sustancia en quienes
delinquen, que en quienes conforman parte de la poblacion en general.

Hay una mesa regional que esta compuesta por todas las autoridades que alli ustedes
ven (Poder Judicial, SENDA, Defensoria Penal Publica, Ministerio Publico, SENAME, Seremi
de Justicia y DDHH) en que resulta vital esta coordinacion y seguimiento reciproco. Des-
de el punto de vista de los requisitos para entrar al programa, ya hablamos de la volun-
tariedad, de este consumo perjudicial y desde el punto de vista del infractor, se requiere
que cuente con los requisitos para convenir una suspension, o aceptar la suspension
condicional del procedimiento, en términos genéricos, es decir, no presentar condenas
por simple delito, que el delito no tenga una pena superior a tres anos y no encontrarse
con otra suspension vigente. Pero en materia de adolescentes también hemos extendido
la posibilidad de incorporar esta salida, incluso respecto de investigaciones que ya estan
formalizadas y que se encuentra cumpliendo el adolescente alguna medida cautelar o
incluso al nivel de |a etapa de la ejecucion de las sentencia, en virtud de que la propia
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Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, permite que una de las vias o de las sancio-
nes posibles, en el estatuto adolescente sea efectivamente someterse a un tratamiento
meédico.Y asi mismo pueden ser parte de esta rehabilitacion o este programa de los pro-
pios planes de integracion, que se encuentran asociados a las penas tanto privativas de
libertad, como las de cumplimiento en régimen cerrado, semi cerrado o de libertad asis-
tida especial. Entonces es posible llevarlo también a escenarios del cumplimiento de la
condena. El flujo que tenemos definido para estos Tribunales de Tratamiento de Drogas
son: primero el levantamiento del caso que puede tener lugar en el Ministerio Publico, la
defensoria o el propio tribunal. Se lleva esta dupla psicosocial, se trata de profesionales
psicologa y asistente social, que abordan en primer término una entrevista con quien
podria ser candidato para ingresar al programa. Y lo que aqui resulta mas relevante es
que en esta primera instancia o compromiso, las profesionales deben abordar no solo si
esa persona no solo reconoce su situacion de consumo problematico, sino que ademas,
esta dispuesta a reconocer que en virtud de aquello incide en la comision del delito. Si no
hay una comprension respecto de esto, en orden a que la persona ya no esta pudiendo
manejar ese consumo problematico, no es posible incorporarlos al programa. Una vez
incorporados entonces se convienen estas condiciones de la suspension condicional del
procedimiento ante el tribunal y aqui, lo mas relevante del programa, a diferencia de
lo que ocurre en los otros escenarios de salidas alternativas, hay un control permanen-
te en las audiencias en que es mensualmente se revisa el estado de cumplimiento del
tratamiento al que esta sometido el imputado y en ellas se define por todo el grupo,
especialmente en lo que se denomina la pre audiencia, cual es la situacion, cual es el
seguimiento que se puede dar, si hay una oportunidad de efectivamente avanzaronoen
la suspension condicional, a pesar de que haya habido algunos rangos de incumplimien-
to y en definitiva aquello permite que en presencia del propio Magistrado, se advierta
cuales son las dificultades del programa, cuales se pueden superar y si es posible seguir
adelante hasta avanzar a este egreso y sobreseimiento.

Supone también una importante flexibilidad del punto de vista de advertir estos in-
cumplimientos que no supone necesariamente la revocacion de la suspension, sino que
cuando la persona pierde compromiso con el programa es posible reemplazar por una
condicion en la suspension condicional distinta al tratamiento. Entre los anos 2019 y 2021
hay 33 adultos que salen exitosamente del programa y 13 adolescentes. Tanto respecto
de adultos como especialmente respecto de adolescentes, a |a Fiscalia le cabe,y hacemos
aqui también una autocritica, de no poder motivar mas el levantamiento del caso por
parte de nosotros mismos y eso tiene que ver también donde estan puestas nuestras
metas y nuestras indicaciones de medicion de gestion. Y que tienen que ver por cierto
con advertir la mayor cantidad posible de resultados judicializados, que nos permitan
dar una mejor calidad de respuestas, pero que a veces en estos casos es necesario darle
una segunda mirada. Del total de los casos ingresados hay un 73% de egreso exitoso en
adultos y un 69% en los adolescentes. Y desde el punto de vista de un analisis muy ar-
tesanal, que todavia estamos haciendo, en relacion a las reincidencias, esos egresos exi-
tosos solamente han reincidido en un 37% en ingresos a posteriores. Es decir denuncias
que los vinculas.Y un 11% en condenas, sin embargo, un 52% no presenta reincidencia.

El segundo programa es la Justicia Restaurativa en la Responsabilidad Penal Adolescen-
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te, también es solo en los Tribunales de Garantia de Vina del Mar y Valparaiso. Un pro-
yecto que se inicia en la Fiscalia Centro Norte, pero que esta region acoge luego en un
convenio local y en virtud del cual precisamente estos conceptos, que tienen que ver con
la responsabilizacion o resocializacion en materia de responsabilidad penal adolescente,
resultan claves. En un marco ademas de igualdad entre las partes y con vistas al interés
superior del adolescente, junto con la reparacion del dano. Los requisitos necesarios, que
haya un dano se pueda reparar, que haya un reconocimiento del ofensor de su partici-
pacion, la disposicion de la victima, que haya un involucramiento y aqui tenemos una
situacion un poco distinta en el caso del tratamiento drogas, veiamos a la suspension
condicional como una via de resolucion de una situacion que basicamente al infractor,
que pueda haber cometido otro tipo delito, pero que esta condicionado por ese consumo
problematico. En cambio aca lo que requerimos es que la victima esté disponible para
participar del procedimiento.

Tenemos la mesa regional, que en el flujo de caso, el levantamiento también pueden ser
de cualquiera de las instituciones. Hay un tamiz previo de la fiscalia que advierte cuales
son basicamente, el contexto de comision del delito, lleva una derivacion en simultaneo.
Por una parte la Unidad Regional de Atencion a Victimas y Testigos contacta a la victima,
es necesario que la victima entienda de que vamos a estar hablando en este proceso de
mediacion, y que manifieste su disponibilidad o no de participar en el mismo. Al mismo
tiempo, que la Corporacion de Asistencia Judicial, con los profesionales que trabajan al
interior de la mesa abordan al imputado, desde el punto de vista de invitarlo entonces
a participar en este programa. Si hay acuerdo de ambos se inicia el proceso de media-
cion, hay una pre mediacion,y una mencion en adelante, que supone el iracordando con
ambos la via posible, en la cual ambos se sentirian satisfechos, desde el punto de vista
de que el imputado no arriesgue el enjuiciamiento en un procedimiento ordinario y la
victima, por otro lado, advierta una via de resolucion de esta situacion de conflicto que
pasa por su propia reparacion. Si en definitiva se logra el acuerdo en los términos de la
mediacion, se redacta un acta que es suscrita por las partes y se lleva a una, que hemos
denominado, homologacion, que supone una salida propia del sistema. Se ha hecho un
archivo provisional, un principio oportunidad que desestimamos la persecucion, las sa-
lidas alternativas per se, que son la suspension condicional y el acuerdo reparatorio. Y
que puede llegar respecto de los adolescentes incluso a una condena por imposicion de
una sancion que suponga trabajo en beneficio de la comunidad o reparacion del dano, o
incluso sustituir una sancion que ya se encontraba aplicada por la derivacion posterior a
este proceso de mediacion.

La formulas de reparacion son variadas, desde las disculpas a una restitucion o compen-
sacion puntual, prestacion de servicios hacia esa victima afectada, un aporte en la via
de una reinsercion social laboral del joven, reparacion del dano social cuando hay una
afectacion de ese tipo. El compromiso de escolarizacion ha estado muy presente, no solo
en el interés de quienes integran la mesa, - sino de las propias victimas que ven en ello
una reconstruccion de lo perdido o lo danado por la comision del delito. Lo mismo con Ia
compensacion econdémica, con lo cual por cierto hay que tener muchos resguardos del
punto de vista de las capacidades del sujeto imputado y en la entrega de informacion
del delito, ahi no se explica mucho, pero la idea en eso es que las victimas en ocasiones
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querian entender por qué a ellas les habia pasado lo que habia ocurrido. Y la respuesta
a veces era tan simple que se sentian satisfechas desde el punto de vista de entender
que el imputado refirio también que cometio el delito derivado de circunstancias que no
tenian nada que ver con la persona de la victimay asi como la afecto a ella, podia haber
sido cada persona, pero no habia algo que decia relacion o lo que dijera relacion con esa
victima en particular.

La descripcion del delito es muy amplia con una fuerte presencia del robo. Desde el pun-
to de vista de la incidencia hay también figuras de mayor gravedad como el robo con
violencia o intimidacion, que especialmente. Aqui hay un incidencia un poco mayor que
lo que veiamos en TTD, pero aun sigue siendo baja la condena posterior solo en un 6% de
todos los casos que egresaron exitosamente.

Nos manifestamos absolutamente partidarios de que modalidades como estas sigan
teniendo lugar, lo que me parece que esta a la falta es la necesidad de organizarlo con
una estructura permanente, en la que haya profesionales que puedan dedicarse tiempo
completo a abordar esto. No esta en nuestras posibilidades llevar adelante estos pro-
gramas sin la concurrencia de los profesionales del servicio SENDA, de rehabilitacion de
drogas, ni la Corporacion de Asistencia Judicial en materia de justicia restaurativa. Es
necesario contar con esos profesionales capacitados, es necesario abrirles un espacio
dentro de nuestro sistemay al mismo tiempo comprometer y agradecer, por cierto, a las
instituciones que realizan este trabajo en comun y con un importante foco en el monito-
reoy el seguimiento permanente. Creo que pueden ser pocos los casos en numero, pero
es lo mas relevante el compromiso de la gente que esta trabajando en esto, de nuestros
equipos y que estamos muy bien aspectados para poder seguir profundizando en estas
materias. Queria mostrar que esa era nuestra experiencia y nuestra valoracion en positi-
va de la misma. Muchas gracias.
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“PENSANDO EN LA FISCALIA
DE NUESTRO DECENIO™

Alberto Ayala Gutiérrez?

Aclaro que todo lo que diga representa solo mi particular vision de lo que han sido estos
20 anosy lo que debiera seren lo que queda del decenioy no representa necesariamente
la opinion de la institucion ni la del Sr. Fiscal Nacional.

Lo primero a preguntarse es si vale la pena atrevernos a pensar la fiscalia para los proxi-
mos anos, o por el contrario, si debieramos mantenernos como estamos. La primera al-
ternativa no es solo una opcion sino un imperativo para concretar una mejora continua
que nos permita cumplir con nuestra mision y nuestra vision.

Chile es una pais extremadamente conservador y tradicionalista, mayoritariamente
reacio a los cambios, generalmente nos asustamos cuando se plantea la idea de modi-
ficar lo existente y para que decir lo que sucede cuando los cambios involucran temas
de orden valdrico.

Basta recordar en materia econémica cuando se discutid anos atras el término de Ia
prision preventiva para el delito de giro doloso de cheques, donde muchos sostenian que
con esto se acabarian las operaciones comerciales.

Para que decir cuando se discutio la ley de divorcio con disolucion del vinculo y no pocos
senalaban que ello terminaba con la institucion del matrimonio.

Asi, podriamos senalar muchos otros ejemplos como la ley de interrupcion del em-
barazo en tres causales, y proyectos hoy en discusion como el derecho a una muerte
dignay nique decir lo que por mucho tiempo se venia discutiendo sobre un cambio de
Constitucion.

Como no recordar que con la reforma procesal sucedié lo mismo,y no pocos apostabany
esperaban incluso su fracaso, en especial se preocupaban algunos actores de la pérdida
de poder e influencia.

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Fiscal Regional de Antofagasta
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Pues bien, han pasado mas de 20 anos desde que se implemento y la pregunta es si
debemos seguir igual o es posible evolucionar a otras formas de operar el sistema, en
especial, en lo institucional e interno que nos atane.

En lo personal creo que debiéramos centrar nuestros esfuerzos a lo menos en tres ambi-
tos, cada uno con materias que deberian ser a lo menos abordadas y discutidas.

Esto no significa que exista la obligacion de cambiar, pero si la voluntad de no cerrarnos
a discutir los temas.

En una sociedad democratica es nuestro deber como hombres y mujeres de derecho que
se establezcan las condiciones para poder discutir abiertamente todo tipo de ideas, uni-
ca forma de avanzar hacia una sociedad democratica, inclusiva, moderna e igualitaria.

Algunos de estos aspectos que voy a resenar brevemente, para quien les habla son esen-
ciales para la existencia de la institucion y otros simplemente son ideas que podrian
constituir mejoras tanto para la operativa del sistema en general como en el plano inter-
no institucional.

Asi, para efectos didacticos se clasifican las ideas en tres ambitos.
|- Autonomia institucional.
Il.- Modificaciones en la operativa interna.

[ll.- Modificaciones legales para potenciar la operatoria

l. AUTONOMIA INSTITUCIONAL

Es el aspecto determinante y constituye un requisito de la esencia de la Fiscaliay que la
nueva carta fundamental debiera recoger, garantizar y fortalecer.

Este principio debiera reflejarse y concretarse a lo menos en cuatro aspectos:
1.- En la forma de eleccion de sus autoridades internas.

2.- Asegurar un sistema objetivo y seguro de Financiamiento

3.- Autonomia para fijar las Politicas de Persecucion Criminal

4.- Obligacion de ser consultados en temas operativos frente a reformas legales que
afecten la operacion.

En el primero de ellos, soy de la opinion que se mantenga la actual forma de designacion,
pero si llegara a cambiarse, lo determinante es garantizar la transparencia, idoneidad y
por sobretodo evitar |a injerencia del poder politico en las designaciones mas alla de lo
que hoy esta regulado.

La autonomia implica que tanto el Fiscal Nacional como los Fiscales Regionales no pue-
den depender del gobierno de turno, ya que afectaria la idoneidad de las investigaciones
en especial cuando pudieren estar dirigida contra personas que no concuerdan con el
réegimen imperante.

En el aspecto financiero es necesario contar con un estatuto juridico que garantice de
manera permanente el funcionamiento de la institucion y mas alla de la existencia de un
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marco presupuestario, en el evento de no concordar con la autoridad politica de turno,
se debiera garantizar como base segura una asignacion presupuestaria no inferior a lo
otorgado al ejercicio anterior y sin que ello implique necesariamente mayores metas de
gestion para el ano respectivo en relacion a los Compromisos de Gestion Institucional.

El tercer aspecto es propio y tal vez el mas distintivo de la autonomia institucional. Hay
que ser claro, corresponde al Ministerio Publico y no a otro érgano o poder del Estado
fijar las politicas de persecucion penal.

El ultimo aspecto visualizo la necesidad de establecer una norma que obligue, al igual
como sucede con la excelentisima Corte Suprema, para que el poder legislativo tenga el
deber de consultar la opinion del Ministerio Publico cada vez que se discuta la dictacion
de una norma que afecte nuestra operacion aun cuando nuestra opinion no sea necesa-
riamente vinculante.

Si bien muchas veces hemos sido consultados, ello no siempre se ha dado y se han dic-
tado normas sin consultarnos no obstante que han implicado nuevos delitos o nuevas
cargas de trabajo sin traer asociados recursos suficientes.

[I. MODIFICACIONES EN LA OPERATIVA INTERNA

1.- Capacitacion, concursos y movilidad.

2.- Academia de la Fiscalia. Diseno y creacion de cursos habilitantes y convenio con la
academia del Poder Judicial.

3.- Fortalecimiento de los sistemas de teletrabajo.

4.- Rediseno del modelo de evaluacion del desempeno.

5.- Reincorporacion de los FR.

En relacion al primer y segundo tema si bien han existido mejoras en la materia creo ne-
cesario estudiar posibles cambios tendientes a posibilitar un mejor y mas rapido acceso
a cargos y privilegiar la carrera funcionaria.

Asi como se modifico el plazo de vigencia de la prueba para postular a cargo de fiscal, me
pregunto por qué siendo fiscal se debe rendir nuevamente una prueba. No seria mejor
generar por intermedio de la academia la realizacion de cursos habilitantes dependien-
do del grado al cual postular.

De igual modo y para facilitar la movilidad dentro de la fiscalia y propender al creci-
miento profesional individual propongo posibilitar que fiscales puedan desempenarse
en otras funciones y guardar su cargo para retornar a las mismas.

En cuanto a la Academia de la Fiscalia.

Creo que ya es tiempo de que al igual que en el Poder Judicial, exista un curso habilitante
para ingresar como fiscal adjunto al Ministerio Publico y se generen cursos habilitantes
para acceder a cargos superiores, incluyendo un curso para ser fiscal jefe, independiente
que este se mantenga como cargo de confianza del Fiscal Regional.

De igual modo y pensando en el desarrollo profesional integral de los miembros, prin-
cipalmente abogados, debiera existir un convenio que permitiera cursar estudios en la
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Academia Judicial y permitir que aquellos abogados que pudieren estar interesados en
ingresar al Poder Judicial, puedan contar con un acceso especial.

Fortalecimiento de los sistemas de teletrabajo.

La pandemia no solo ha traido cosas negativas.

Una de las cosas positivas ha sido la implementacion de nuevos sistemas de trabajo en
la fiscalia y otros organismos asociados al sistema de administracion de justicia.

Creo necesario potenciar estas nuevas formas de trabajo aumentando su ambito de apli-
cacion, e invirtiendo en elementos tecnologicos de punta que permitan desarrollar me-
jor el trabajo y hacerlo mas productivo.

Rediseno del modelo de evaluacion de desempenio.

Nadie discute que la fiscalia es una institucion jerarquica donde nuestra LOC determina
quienes son sus autoridades, quien dirige a nivel Nacional y quien a nivel Regional.

No obstante lo senalado, y sin que ello constituya una forma de cogobierno, en materia de
evaluacion de desempeno debemos avanzar a evaluaciones de 360 grados dada la impor-
tancia de todas y cada una de las personas que desempenan funciones en la institucion.

Debemos transitar hacia un sistema donde ademas de existir una participacion cruzada,
las notas reflejen las diferencias existentes y lo mismo aplica para la evaluacion de los FR.

Reincorporacion de los FR al término de su mandato.

Este es un tema que no ha sido pacifico en la historia institucional y sé que ha existido
oposicion de parte de los fiscales adjuntos al hecho de que los FR sean reelegidos.

No obstante ello, todas las Cortes de Apelaciones han refrendado la posibilidad de repos-
tulacion en una region diversa a la cual esta desempenando su mandato, lo que ha sido
permanentemente ratificado por la Contraloria General de la Republica, sin embargo
este tema sigue produciendo division al interior de la institucion y me alegro que esta
siendo estudiado por una mesa de la asociacion de fiscales.

Qué sentido tiene impedir que los FR puedan reincorporarse.

Qué incentivo existe para un fiscal adjunto joven de postular a FR si sabe que al cabo de
8 anos acabara en la calle

Veamos que ha sucedido en los ultimos concursos.
Arica y Parinacota 3 postulantes. Sin exposicion.
Araucania 4 postulantes. A que obedece tan poco interés.

Si se tuviera la certeza de permanecer en la institucion al finalizar el mandato, tendria-
mos muchos candidatos, en especial entre fiscales jovenes de gran calidad.

Es por ello que creo se deben modificar las normas permitiendo con los FR se puedan
reincorporar como fiscales adjuntos grado IV o V al término de su mandato.
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l1l. MODIFICACIONES LEGALES PARA POTENCIAR LA OPERACION

1.- Dictacion de norma que permita excepcionalmente desestimar derechamente una
denuncia teniendo la posibilidad de no abrir investigaciones frente a una imputacion
que no cuente con ninguna base o sustento.

2.- Creacion de unidad especial para investigar a fiscales.
3.- Creacion de una fiscalia supraterritorial en DDHH.

4.- Restructuracion completa del proceso de formacion de las policias y consecuencial-
mente modificacion de tareas asignadas a fiscales privilegiando el trabajo juridico en
tribunales y como contrapartida aumentar las facultades de las policias en el desarro-
llo de las investigaciones.

Respecto del primer tema no busco eliminar el denominado principio de legalidad con-
sagrado en el articulo 66 del CPP que involucra a su vez el principio de promocion nece-
saria y mucho menos pretendo buscar evadir responsabilidades.

Mas de alguno podra decir que para esto existe la facultad de no inicio de la investi-
gacion regulada en el articulo 168 del CPP, pero la experiencia demuestra que existen
denuncias sin ningiin mérito o fundamento que son presentadas por motivos espurios
especialmente cuando pudieren estar dirigidas en contra de fiscales con el Unico objeti-
vo de poder sacarlos de una investigacion porque molesta a terceros.

Sin contar la pérdida de tiempo y recursos por la apertura de investigaciones frente a
denuncias sin sentido, el hecho es que hoy tenemos a un niumero importante de fisca-
les, incluyendo regionales y en mas de una oportunidad al propio Fiscal Nacional siendo
objeto de investigaciones con propositos que defino simplemente como incalificables.

En relacion al segundo tema, creo conveniente terminar con el sistema que pone en ma-
nos de un Fiscal Regional las investigaciones penales seguidas en contra de un adjunto,
de un Fiscal Regional o en contra del propio Fiscal Nacional.

Planteo esto no por tema de desconfianza sino por razones de transparencia, por temas
de debido proceso y de clima laboral. Debiera existir un 6rgano interno encargado de
estas investigaciones y asi se garantizaria de mejor manera los derechos de todos los
intervinientes.

En cuanto a las investigaciones sobre violacion a los DDHH, creo que, por la complejidad
y especialidad del tema, por |a falta absoluta de recursos,y por la importancia del mismo,
se debiera crear una fiscalia supraterritorial apoyada por equipos investigativos especia-
lizados de la policia, que al igual se hiciera con las investigaciones a la violacion de los
DD.HH.durante la dictadura, se encargue de centralizar este tipo de investigaciones bajo
un solo prisma y orientacion.

El altimo aspecto es fundamental para el futuro del sistema y dice relacion con la forma-
cion y capacitacion de las policias, especialmente Carabineros.

En miopinion, se requiere una restructuracion completa del proceso de formacion de las
policias de manera tal de especializarla en investigaciones criminales.
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La idea es que la policia se ocupe y responda por el resultado de investigaciones policia-
les y los fiscales respondan por el trabajo juridico ante y para ante los tribunales.

La forma en que hemos operado estos 20 anos ha significado que los fiscales por la for-
ma en que se diseno el sistema hemos terminado respondiendo por el trabajo policial y
no por lo que nos corresponde principalmente.

Son las policias las llamadas a investigar no los fiscales y debieran incluso poder de-
sarrollar un trabajo directo con los jueces de garantias y solo una vez que tengan una
investigacion acotada presentarla al fiscal para que se evalue la posibilidad de ejercer la
accion penal publica.

Al fiscal lo que le corresponde es una labor de direccion. De asesoria legal a la investiga-
cion y no se instauro exclusivamente asi porque la reforma fue temporalmente inme-
diata al término de la dictadura donde las policias y su labor no se caracterizaba precisa-
mente por investigar para detener y habia que garantizar la integridad de la prueba, el
respeto por los DDHH y garantizar el debido proceso.

Han pasado mas de 20 anos de estoy casi 50 desde el Golpe Military ya es hora de poten-
ciar avanzar,apoyar la legitimacion democratica de las instituciones policiales, fortalecer
en el proceso formativo especialmente el respeto por los DDHH y hacerlas responsables
del debido proceso.

En cuanto a los fiscales la idea es poder dedicarnos a investigar con mayor profundidad
las cosas relevantes y no gastar parte importante de nuestro tiempo a tramites burocra-
ticos como seguir a cargo de archivar provisionalmente investigaciones que no cuentan
con insumos suficientes aportados por la investigacion policial que permitan ejercer la
accion penal publica, dedicarnos a buscar salidas de calidad y ahondar nuestro trabajo
en temas que vayan mas alla de la simple flagrancia.

Se me ha ido el tiempo otorgado y para finalizar esta conversacion no puedo soslayar
que como Nacion estamos viviendo un momento historico y Unico como es la genera-
cion de una nueva Constitucion,y tanto como fiscalia como individuos no podemos estar
ajenos a lo que esto significa, no solo porque esta nueva carta debiera reflejar el pensa-
miento plural de nuestra Nacion, sino porque existe un capitulo completo destinado al
Ministerio Publico del cual debiéramos preocuparnos.

Es por ello que debemos buscar formas activas y concretas de participar en su elabo-
racion, aunque sea de manera indirecta y debemos ser capaces de influir y convencer
a los constituyentes de lo determinante que es mantener la institucion en esta nueva
carta fundamental y resguardar el principio de la autonomia institucional, dnica forma
de mantener al Ministerio Publico como un 6rgano garante del Estado de Derecho.
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“PROSPECTIVA DEL
MINISTERIO PUBLICO.
DESAFIOS™

Xavier Armendariz Salamero?

Debemos iniciar esta ponencia agradeciendo la iniciativa de poder repensarnos, de mi-
rarnos hacia el interior, hacer un balance, un alto en el camino, pero también imaginar-
nos como nos vemos en el futuro, qué y cuales son los desafios y las perspectivas; eso es
lo que lo que me tocd abordar hoy dia.

No se trata entonces de revisar una carpeta investigativa, analizar una norma o un caso
que es parte de nuestra funcion y es lo que nos apasiona, pero no tiene el componente
de imaginacion, de ensonacion que tiene el pensar la institucion hacia adelante, lo que
quisiéramos ser, lo que nos gustaria alcanzar. Yo imagino el proyecto y deseo una insti-
tucion robusta, eficiente, legitima desde la accion. Si me pidieran una frase me quedaria
en: “una institucion legitimada en la accion”.

Quiero desarrollar algunos puntos pero habia uno que traia Alberto Ayala, que ya lo dijo
y no lo voy a repetir, pero un tema clave es la policia. Conversando hace poco en un se-
minario en una Universidad que esta muy ligada al inicio de la reforma, uno de los pro-
fesores me decia, yo creo que la piedra de tope en la reforma son las policias y yo estoy
de acuerdo y no porque estén integradas por malas personas o gente que no tiene con-
ciencia de su deber, no tiene responsabilidad, no tiene esfuerzo y no tiene también el
compromiso y su querer, pero evidentemente que el diseno normativo y que lo abordd
Alberto y por eso no quiero ahondar, el diseno normativo de la reforma, unido al diseno
de la reforma en el sentido de un sistema de interaccion de tribunales, Defensoria y por
supuesto nosotros con respecto al diseno de las policias todavia no se junta y parece que
realmente no se va a juntar nuncay yo con la frase que me quedo de Albertoy como que
la pondria en algun lado es: el Ministerio Publico permanentemente esta respondiendo
por una labor respecto de la cual mayormente no tiene injerencia y que es la labor de las
policias y eso es una situacion tremendamente ingrata. En su oportunidad hablamos de
una policia para el Ministerio Publico y me tuve que poner casco. Lo que deseo ahora siy
no voy a ahondar mayormente en eso, pero como les digo las palabras de Alberto fueron
claras en esoy mejor de lo que yo pueda decir.

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Fiscal Regional Metropolitano Norte
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Cuando miramos hacia adelante el primer tema es lo institucional, es un aspecto hoy dia
esencialmente incierto, liquido como se usa en el lenguaje moderno, porque tenemos
un cambio institucional, la Republica vive uno de sus albores, uno de sus renaceres. No
me quiero referir a las posibilidades del diseno institucional son demasiadas variables,
ocuparia todo el tiempo que tengo. Posiblemente mucho mas interesante es lo que esta
haciendo la asociacion de fiscales, hay un trabajo de Francisco Bravo y yo creo que hay
que mencionar, hay que destacar, ponerle ojo. Pero hay un tema que a mi me parece
esencial. Desde luego despejemos un tema, yo no he escuchado,—espero no escucharlo—
iniciativas entre los constituyentes, en los circulos de opinion, de estudio de respecto que
haya una intencion de suprimir la institucion, o sea de terminar con el Ministerio Publico
que evidentemente llevaria a cambios profundos respecto al sistema de Justicia penal,
por tanto, parece razonable pensar que el Ministerio Publico va a perdurar en el tiempo.
Cualquiera sea el diseno, yo insistiria en un punto que también lo dijo Alberto y que es
central y que es la autonomia y yo la autonomia fundamentalmente la veo (hay aspectos
organicos, funcionales), pero para mi hay un tema que es fundamental; las decisiones
de persecucion penal tanto en politica criminal, como en la causa en particular, deben
nacer y ser asumidas a llevar adelante, exclusivamente desde el interior de la institu-
cion, sin injerencia de otros organismos de los poderes del Estado o en lo que ustedes
crean, yo creo que esa, no es que sea digamos de esta manera, es la Unica, no lo mejor, es
la Unica manera de poder llevar adelante una investigacion penal y un enjuiciamiento
que cumpla estandares del debido proceso, pero que al mismo tiempo permita llevar
adelante el cumplimiento de la ley un estado democratico de derecho. Otra cuestion
distinta es la determinacion de las autoridades que dentro del Ministerio Publico toman
esas decisiones o las ejecuta. Yo he visto algunas posturas que permitanme decirlo, que
son demasiado endogamicas, solo fiscales, que los fiscales sean regionales o no, o lo que
corresponda, sean nacionales, vuelvan o suban y yo al revés, pienso que érganos como el
Consejo General o el drgano que haga sus veces o quien sea, lo pienso mas heterogéneo,
mas pluralista, mas variado, pero creo que una parte importante de la legitimacion social
de nuestras decisiones sobre todo de las de politica criminal, que son fundamentalmen-
te que les corresponde al Consejo, me gustaria verlas como les digo, definida por una
composicion mas heterogénea pero dentro de la institucion.

En un segundo aspecto que me parece esencial mirando al futuro, son los fiscales, todas
las personas que desempenan sus funciones cualquiera sea ella dentro de la institucion
son y seran muy valiosos, la institucion la hacemos todos, pero es evidente que en el
centro de esta actividad estan los fiscales y no hace falta explicar por qué, por lo tanto,
el tiempo que le dediquemos a formar a un fiscal, desde luego seleccionando, a formar
fiscales, a perfeccionar su accion, nunca va a ser un tiempo malgastado, nunca vamos a
exagerar en eso, y aqui yo quiero llevarlos a un tema que creo que se ha prestado poca
atencion y que es la proyeccion de los trabajos de los fiscales en el tiempo. Para esta
ponencia, revisé algunos antecedentes, el 75% de los fiscales del Ministerio Publico, tie-
nen entre 45y 60 anos, 3/4 partes. Los fiscales mas jovenes son el 7% hasta digamos los
40 anos. Para ser claro, tenemos que enfrentar el problema del envejecimiento de los
fiscales. Hoy sabemos que sus funciones duran hasta los 75 anos, creo que es dificil que
personas que se vayan acercando a esa edad puedan tener o mantener el esfuerzo fisico
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y el esfuerzo mental que significa ser fiscal. Hay que preocuparse de este tema, hay que
imaginar, primero disenar, después y desde luego ejecutar, y evaluar mecanismos que
puedan compatibilizar edad con desempeno, creo que es un tema al que necesitamos
prestarle atencion.

Un tercer tema que me parece relevante para el quehacer institucional, son las investi-
gaciones de causas catalogadas como de violaciones a los derechos humanos. Hemos
vivido, todos lo sabemos, épocas de convulsion social que se manifestaron y que nos co-
rresponde a nosotros, y no es la Gnica manifestacion ni mucho menos, pero que nos co-
rresponde a nosotros, los fenémenos delictivos. Espero como fiscal y en realidad también
como ciudadano, que los mecanismos de solucion de esta crisis que existian y también
los que se han creado, permitan darle un cauce democratico a esta crisis. Pero en la for-
ma como hemos abordado las causas abiertas con respecto a derechos humanos, o sea
violencia institucional, me interesa senalar, si bien es muy cierto que no son las Unicas
que hemos tenido, pero me interesa relevar este punto.

El 2019 entraron de este tipo de causas 10.056, en 2018 octubre hasta fin de ano el 2020,
el afno pasado casi el mismo N°10.079 y en lo que vamos de este ano tenemos 2.200 cau-
sas, 0 sea mas de 22.000 causas asociadas a este fenomeno. La mayoria de los cuales, 16
mil y tantas son apremios ilegitimos, 42% de Santiago, 20% en la Centro Norte, etcétera,
vigentes mas de la mitad. El rol que desempena el Ministerio Publico,como se lleven ade-
lante estas causas, como se terminen estas causas, a mi me parece que va a ser un ele-
mento esencial para juzgar la labor del Ministerio Publico en los proximos anos. Hay que
evidentemente llevar adelante una accion eficiente, objetiva y también enérgica para
dar respuesta a este conflicto penal. En este sentido, |a Fiscalia Nacional ha disenado un
plan, sabemos que hay dos cuestiones fundamentales que se nos ha pedido, una suerte
de recopilacion de informacion y un plan. Hay que tener presente que esta iniciativa, de
poner la Fiscalia Nacional este tema en la mesa no significa que anteriormente no se hu-
biera hecho nada, justamente el plan es una buena herramienta para conocer el trabajo
que ya se habia hecho, pero también para potenciarlo y llevarlo adelante. Una accion
seria y responsable de |a Fiscalia que resista tanto un examen a la luz del debido proceso
pero también a la luz de los estandares internacionales de la persecucion de delitos que
puedan ser cometidos por agentes del Estado, me parece como les indiqué que es un
aspecto esencial de nuestra legitimidad.

Otro aspecto que queria resenar es respecto a la politica de persecucion penal. El actual
Fiscal Nacional ha disenado una politica de persecucion penal, no podemos analizarla
aqui, me parece una iniciativa extraordinariamente valiosa, de hecho también que exis-
ta una comision de evaluacion de nuestra politica, pero hay un fenomeno delictivo que
me preocupa muchoy que en realidad es mucho mas que un fenomeno delictivoy es la
presencia de la violencia en nuestras relaciones sociales y por supuesto también en la
comision de delitos. Perdon que hable de uno mismo, pero llevo 30 anos en la persecu-
cion penal y el fenomeno delictivo se ha hecho cada vez mas violento, o sea, es hoy mas
violento que hace 5anos, esos 5anos mas que los anteriores y como vamos hoy es menos
violento que en 5 anos mas y esa linea no va a ser interrumpida por el solo transcurso
del tiempo sino que al revés, se va a ir empeorando. Los minutos son escasos, pero la res-
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puesta que suele darse frente a esto es abordar este fenomeno con mayor rigor, mas de-
litos, mas penas, mas policias. Yo creo que eso no resulta, sera bueno a lo mejor ustedes
me pueden decir que es necesario, pero no es suficiente, yo creo que el Ministerio Publico
tiene que liderar, instalar en nuestra sociedad, en nuestro colectivo, que se requieren me-
didas de mucha valentia,de mucho rigor, pero no son subir las penas, son acciones a nivel
social, por ejemplo si a mi me lo pidieran, yo prohibiria las armas de fuego, se las dejaria
aquellos organismos estatales que tienen el usoy el monopolio de la fuerza. Que vamos
a afectar intereses comerciales, gente que hace deporte, lo que ustedes quieran, pero
creo que la valentia de llevar adelante ese tipo de medidas y las que podamos discutir,
me parece que requiera como les digo un rigor que hasta hoy dia no he visto porque creo
que a pesar de que lo decimos, no hemos asumido como pais el problema de la violencia.

Hay un par de temas que yo creo que podrian ayudar bastante a el Ministerio Publico a
llevar adelante su labory que lo hemos hablado y es |a mediacion penal.

Fijense que estaba viendo que solo en la Fiscalia Centro Norte tenemos unos 20.000
casos al ano que no llegan a puerto de una solucion, o sea hay aqui archivo provisional,
principio de oportunidad, decision de no perseverar, solo respecto a cuasidelitos, estafa,
apropiacion indebida y hurto, 20.000 causas al ano. No podriamos entonces conside-
rando que son de baja entidad social, entregarlas a un sistema de mediacion (es barato,
es rapido, si llega a una solucion evidentemente que nace desde los interesados inter-
vinientes, o sea, una victima, un imputado), ino seria una solucion de buena calidad?,
en ese sentido yo creo que le debemos mucho a nuestras victimas, y no me voy detener
en ellas, pero cuando nosotros hablamos del futuro del Ministerio Publico y en realidad
cuando hablamos del Ministerio Publico, nunca puede dejar de estar arriba de la mesa el
tema de las victimas.

El ano 2019 ingresaron al Ministerio Publico 1.500.000 victimas, si seguimos esta pro-
yeccion en 10 anos seria mas o menos el total de la poblacion nacional o démosle un
par de anos mas, pero ese es el nivel de nuestra actividad, ahi es donde se juega nuestra
legitimidad. Por Dios que todavia le debemos mucho a las victimas, no hay un Ministerio
Publico proyectado en el futuro robusto como les dije, legitimado en la accion, eficiente,
si no mejoramos en este aspecto.

Ya lo dijo Alberto y yo no voy a ahondar como otro tema, los fenomenos de la automati-
zacion de nuestro trabajo a través de los sistemas informaticos es una cuestion esencial,
estamos al debe, porque el Fiscal Nacional esta llevando la red de gestion penal, cada
dia la entendemos mas, cada dia la asumimos mas. Hay distintos enfoques pero hoy en
dia ya estamos embarcados en este diseno, pero no es lo Unico que se puede hacer, hay
distintas cuestiones que se pueden llevar adelante y permitanme en eso sacar y como
penultimo tema y estoy terminando (alegatos), el sistema que conforma el Ministerio
Publico, la Defensoria Penal Publicay los tribunales, estamos al debe en lo que es |a aten-
cion de las victimas y en definitiva la solucion al conflicto penal.

Fijense que el ano pasado 2020, habra pandemia y lo que ustedes quieran, el tiempo
promedio total en la tramitacion de las causas judiciales y no judiciales, 233 dias, el 2010
era de 103 dias, el 2019 anduvo en los 180 o sea no le echemos la culpa a la pandemia. Si
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el sistema, ya no el Ministerio Publico, el Ministerio Publico que yo me imagino robusto
y legitimado a la accion, no, el sistema, porque la gente ve empleados publicos, todavia
a nosotros nos hablan de jueces, somos lo mismo, si no nos tomamos en serio el llevar
adelante las causas en tiempos razonables, esa legitimidad no va a existir. Los tribunales
tienen que abrirse a organizar las audiencias de otro modo, no solo por el tema de las
cargas de trabajo de los jueces, la Defensoria Penal tiene que tomar conciencia que el
alargar los procedimientos podra servirnos para el caso particular, pero es un tremendo
desprestigio para el sistema y nosotros por supuesto tenemos que acordarnos del prin-
cipio de unidad de accion. Todavia yo escucho en demasiadas audiencias que se pide
nuevo dia y hora porque yo no soy el fiscal de la causa, solo vine a la audiencia. Pues bien,
a ver si el articulo segundo de la Ley Organica que nos diseno, lo puso ahi a la entradita
de la puerta para que lo vieramos y todavia no lo vemos 20 anos después, y llegar con
la carpeta preparada y con la decision negociada con la defensa. Fijense que hoy dia, el
tiempo promedio para fijacion de la audiencia va de 3 a 4 meses, o sea usted pide un dia
y horayvuelve a pedirdiay horay se le fue el ano. Por favor aprendamos las posibilidades
que nos ha dado el desarrollo tecnolégico. Alberto es cierto, la pandemia, esta desgracia
que le cayo al mundo entero ha tenido, como son las experiencias humanas, también sus
aspectos positivos y hemos aprendido muchas cosas; hemos aprendido a organizarnos
de manera distinta, a hacernos distintos. Si a mi me hubieran dicho en enero o marzo del
ano pasado, que iba a pasar un anoy medio con el 20% de dotacion en |a Fiscalia hubiese
dicho imposible eso no se puede y aqui estamos y pudimos hacerlo. Bueno entonces por
qué no empezamos a pensar en grande como sistema y que podemos alcanzar desafios
que hoy dia, asi como el otro nos parecia imposible, 0 nos hubiera sonado raro qué es
eso, ;como un ano y medio a ver fiscales en audiencia desde su casa y sin carpeta?, lo
hacemos todos los dias, hoy una institucion a 20 anos, de una institucion que tiene que
pensar en este desafio y dejo para el final y con esto termino, una cuestion que me pare-
ce que hoy el término de todo, el mas importante y son los aspectos comunicacionales
pero sobre todo el aspecto de la imagen institucional.

Fijense que la encuesta CEP, que por lo menos es conocida, existe hace tiempo, etc,, el
porcentaje de confianza del Ministerio Publico el ano 2008 el 23% de los encuestados; el
ano 2013 17%; el ano 2017 de 17 bajo a 14%, el 2021 bajo a 11%. Hoy dia un 11% de las per-
sonas confian en el Ministerio Publico, ;jnos merecemos eso? Aunque nos digan todas
las instituciones tienen % bajos, todo el mundo o todos los ciudadanos chilenos piensan
que sus funcionarios publicos son incompetentes, son flojos y son corruptos, asi que no
se preocupe; perdon me preocupa muchisimo, la imagen institucional no se hace de un
dia para otro, no depende de los encargados de los esfuerzos comunicacionales, depende
deltrabajo serioy sostenido de todos, pero no Unicamente, no basta un buen trabajo.Voy
aterminary perdonen que les senale algo que de alguna manera me tocd mas de cerca;
hace pocos dias atras fallecio un sacerdote acusado de delitos sexuales en el ambito de
la parroquia que él mantenia bajo su cargo en el sector Oriente de aqui de la ciudad de
Santiago, su caso trascendio como la propia Iglesia catdlica escucharon muchisimo, to-
das las notas de prensay para que hablar de las redes sociales, destacaron una cuestion,
“impunidad”, no hubo sancion criminal, “Impunidad” y dijeron redes de apoyo, corrup-
cion, falta de ganas, lo que ustedes quieran. Nadie senald dos cuestiones, primero que
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esta persona no fue enjuiciada exclusivamente por la prescripcion de la accion penal en
delito sexual; sabemos que hoy dia normativamente esta superada pero en aquella épo-
ca nadie lo menciono que fue eso lo que lo llevo a la impunidad, no la falta de accion al
respecto y enseguida nadie menciond que en este caso (sabemos el caso Karadima), no
hubiera existido sin la labor del Ministerio Publicoy sin embargo la Fiscalia no tuvo nin-
gun espacio en la mente, en las almas de nuestros ciudadanos en cuanto a ese conflicto
penal. Esa situacion de imagen institucional, es la que me preocupa, porque mas alla de
las adecuaciones legales, de las adecuaciones operacionales, de los temas de gestion, de
las redes que podamos tejer, incluso del diseno constitucional, si no tenemos una ima-
gen corporativa fuerte, esta imagen que yo les decia al empezar, robusta, eficiente y legi-
timada desde la accion, si no existe esa imagen, esto que les acabo de decir, la robustez,
la eficacia, etcétera, tampoco van a existir.
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“PROSPECTIVA DEL
MINISTERIO PUBLICO.
DESAFIOS™

Jorge Abbott Charme?

Creo que en este congreso hemos tratado temas de la mayor relevancia para nuestra
institucion como los que han tratado hoy tanto Javier como Alberto, que son esencia-
les en la discusion publica, me refiero a la autonomia del Ministerio Publico, sobre los
cuales tuvimos expositores excepcionales como Marisol Pena, Carlos Pena y también
Marta Herrera.

Asimismo, la paridad de género problematica, hoy por hoy, cardinal para el Ministerio
Publico sobre la que escuchamos las ponencias de Marcela Rios, Veronica Undurraga e
Ymay Ortiz Directora de la Unidad de Derechos Humanos, Equidad de Género y Delitos
Sexuales.

La relacion del Ministerio Publico con las Policias también fue abordado por la profesora
Alejandra Mohor el profesor Mauricio Duce y la fiscal Tania Sironvalle.

Un tema que nos resulta acuciante resolver que es el tratamiento de la alta complejidad
en el proceso penal en escuchamos con mucha atencion las ponencias de los profesores
Javier Zaragoza y Juan Ignacio Pina junto Ximena Chong a la fiscal no hemos dejado de
abordar el tema de la victima en el marco del proceso penal que fuera tratado por los
profesores Josep Tamarit y Guillermo Oliver junto a nuestra Gerenta de la Division de
Atencion a Victimas Erika Maira.

La vigencia de los tratados internacionales en el orden interno con el tema el control
de convencionalidad y el Ministerio Publico sobre el que expusieran el profesor Fran-
cesco Vigano, la profesora Liliana Galdames y el Director de la UCIEX Antonio Segovia
nos ha permitido repasar nuestras obligaciones a partir de los compromisos suscritos
por nuestro pais.

1 Este texto es una trascripcion revisada de la exposicion oral. Se ha respetado el estilo propio de tal discurso.

2 Fiscal Nacional
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Por dltimo, el tema tratado hoy en la manana sobre la ampliacion de las salidas alternati-
vas en el marco del proceso penal.Ya nos referia recién Xavier Armendariz lo importante
que resultan para lograr una mejor solucion del conflicto penal. Nos decia que en solo su
Fiscalia, en un ano, tiene 20.000 causas que eventualmente pueden terminar con una
salida alternativa de buena calidad, que no sea simplemente un archivo, una decision
de no perseverar o un principio de oportunidad las podriamos derivar a una solucion del
conflicto penal negociada en que los intereses y necesidades de victimas se vean aco-
gidas conciliadas con la responsabilizacion del imputado. Sobre el tema escuchabamos
con mucho interés al profesor Jesus Silva Sanchez y al profesor Raul Carnevali quién ha
sido un verdadero apodstol en esta materia junto a nuestra fiscal regional Claudia Peri-
vancich con quién tuviera la oportunidad de trabajar estos temas siendo Fiscal Regional
de la Region de Valparaiso.

Toda esta tematica tratada en todas estas jornadas nos hace ampliar la mirada hacia
nuestra institucion y proyectarla hacia el futuro en base al compromiso y experiencia de
todas y todos quienes somos parte de ella.

Quisiera plantear mi vision sobre Ministerio Publico desde una experiencia multiple. La
vida, y aqui perdonenme con una referencia personal, me ha llevado a estar vinculado
con el sistema procesal penal desde lugares muy diferentes, desde dirigir la Defensoria
Penal Publica en la provincia del Limari, cuando recién comenzaba la reforma procesal
penal, luego haciéndonos cargo de una Unidad de Atencion de victimas en la Region
de Atacama, labores que me correspondieran en mi calidad de Director General de la
Corporacion de Asistencia Judicial de la Region de Valparaiso en que participamos como
querellante en representacion de la victimas. Cabe senalar que también en dicha Corpo-
racion tuvimos un rol protagonico en la incorporacion de la mediacion a nuestra cultura
legal. Luego mi experiencia a cargo de la Fiscalia Regional de Valparaiso, para una vez
terminado mi mandato, después de un ano, ejercer la profesion en materia penal y haber
actuado tanto como querellante como defensor. Para luego volver al Ministerio Publi-
co como Director Ejecutivo Nacional y ahora como estar desemperniandome como Fiscal
Nacional. A pesar de toda esta mirada holistica de la institucion me acerco mucho a lo
que han planteado Alberto y Xavier que también han vivido experiencias similares ya sea
antes de la reforma o durante la misma, por lo que parte de lo que queria compartir con
Uds. ya ha sido expuesto, de mejor manera a la que yo pudiera hacerlo.

Un tema central de los ya tratados tiene que ver con la responsabilidad que tenemos
como Ministerio Publico de lograr una adecuada materializacion del respeto irrestricto
a los derechos fundamentales de las personas mediante el reproche penal oportuno y
enérgico a quiénes vulneran los mismos. Como asimismo, en nuestra propia actividad ser
y exigir el mayor respeto a la dignidad de las personas cualesquiera sean las conductas
que estemos investigando. Unido a ello la conciencia que debemos tener en el sentido
de que vamos a ser juzgados como institucion de acuerdo como sean los resultados de
nuestras investigaciones sobre la violacion de derechos fundamentales de los ciudada-
nos.Ahitenemos una responsabilidad enormey si esperamos tener un posicionamiento,
un reconocimiento de la comunidad, estos son temas esenciales para la convivencia so-
cial para los que debemos tener respuestas eficaces y también oportunas.
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Por otra parte es preciso mirar al Ministerio Publico inserto dentro de un sistema judicial
que, desgraciadamente hasta ahora, no ha tenido la virtud de funcionar como sistemay
mas bien los hemos hecho cada una de las instituciones en forma bastante autonoma.
Este sistema de justicia penal que como todos en el mundo, tiene que manejar recursos
que son escasos y al hacerlo hay que hacer una seleccion de causas y de soluciones que
sean viables y que satisfagan de la mejor manera las expectativas de la comunidad. De
alli la importancia de tener politicas de persecucion penal lo mas legitimadas posible y
un abanico de posibilidades para la solucion del conflicto penal.

Pues bien, este sistema no ha funcionado como un sistema integrado que es una condi-
cion necesaria para su mejor funcionamiento. Como refiere el viejo dicho “toda cadena
es tan robusta como el mas débil de todos sus eslabones”. Pues bien aqui no hemos lo-
grado funcionar como tal y se mira, desde el Estado, a cada institucion individualmente
y podemos encontrar algunos ejemplos practicos: cuando se discutio el fortalecimiento
del Poder Judicial, se contrataron ciento y tantos jueces mas en el area penal y no se con-
sidero ni un solo fiscal, o funcionario mas para el MP, es decir, se estaba fortaleciendo la
oferta de servicios jurisdiccionales pero no la demanda de los mismos, lo cual para cual-
quier persona que tenga una nocion minima de economia resulta evidente que se va a
producir un serio problema en las agendas o en las cargas de trabajo.

Creo que aqui hay una responsabilidad, que nos corresponde a todos los entes del Estado
que participamos dentro del sistema procesal penal, la de lograr que el mismo sea mira-
do como una sola forma de administrar justicia, donde el diseno funcional y recursos de
cada una de las instituciones, sea armonico y proporcional con el resto.

Un anhelo de futuro es lograr una vision global del funcionamiento del sistema procesal
penal como un todo, que se vea asi, especialmente en primer lugar por las propias insti-
tuciones del sistema y luego por las autoridades, particularmente aquellas que tienen la
mision de asignar los recursos.

Algo se ha avanzado en el ultimo tiempo a raiz de precisamente los problemas que he-
mos tenido producto de la pandemia. Al dia de hoy existen una enorme cantidad de
audiencias que estan postergadas y hemos trabajado juntos con el Poder Judicial y con
la Defensoria Penal Publica para hacer un diagnodstico que nos permita evaluar con pre-
cision cuales son las necesidades que tenemos para poder abordarlas en un plazo ra-
zonable, que hemos estimado en dos anos, para poder hacernos cargo de todas ellas.
Esperamos que la autoridad politica tome este planteamiento que por primera vez ha-
cemos conjuntamente y no desde la mirada de las necesidades de cada una de nuestras
instituciones.

Otro tema que quisiera abordar el que dice relacion con la politica nacional de persecu-
cion y aqui quiero compartir con Javier también y probablemente en un matiz respecto
de lo que mencionaba Alberto. Creo que la politica de persecucion penal debe ser fijada
con una profunda legitimidad democratica. Cuando nos ha tocado establecer la politica
de persecucion penal desde la mirada del Ministerio Pablico nos hemos preguntado, cual
es nuestra legitimidad para fijar esa politica, en qué medida nosotros estamos represen-
tando a toda la comunidad para priorizar el uso de los recursos, cuales son los énfasis
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que importa definir al establecer una politica de persecucion penal, por eso me parece
interesante la propuesta que plantea Javier que es abrir el Consejo del Ministerio Publico
a otras autoridades, a otros sectores de la sociedad civil.

Cuando formulamos nuestra actual politica de persecucion penal escuchamos a actores
tanto internos como externos, entre ellos a los Decanos de Derecho de diversas Univer-
sidades y a otras autoridades.

En la propuesta de un Consejo ampliado la actual composicion del mismo deberia conti-
nuar conociendo los problemas internos de la institucion. Este Consejo ampliado deberia
tener una alta legitimidad social para los efectos de establecer cuales son las prioridades,
cual es laforma en que vamos a distribuir,como lo hemos dicho antes, los recursos siem-
pre escasos con que contamos tanto en materia de investigacion como de litigacion.

Compareci hace un par de dias atras en la Camara de Diputados y parlamentarios de un
sector nos reprochaban estar dedicando demasiado recursos para la investigacion de
delitos vinculados con violacion de derechos fundamentales y de otro sector nos recla-
maban exactamente lo contrario, que los recursos destinados a investigar la delincuen-
cia comun de baja lesividad los derivaramos a las causas de DDHH, fijando claramente
posiciones muy divergentes que estan presentes en la propia sociedad y probablemente
inciden, en alguna medida en la baja valoracion social que tenemos los tribunales de
Justicia y el Ministerio Publico.

Sin que esto signifique que sea autocomplacencia en absoluto, creo que el nivel de con-
fianza que tiene la comunidad en nosotros, que es preocupante, francamente no es el
que nos merecemos y debemos hacer todo lo necesario para poder lograr una mayor
confianza por parte de la ciudadania.

También quisiera referirme brevemente a un tema trascendental y que es la autonomia
del Ministerio Publico, el que hemos venido tratando no solo al interior del MP en Chile,
sino también ha sido una preocupacion de los Ministerios Publicos de Iberoamérica. El
Ministerio Publico de Chile actualmente preside la Asociacion Iberoamericana de Minis-
terios Publicos y en todas las ultimas asambleas ha sido un tema central la autonomia
de los Ministerios Publicos entendida un poco en los términos que nos planteaba en la
primera charla, Carlos Pena, la autonomia con un valor extrinseco, que no nace solo por
el hecho de ser Ministerios Publicos sino que emana de la funcion que nosotros desarro-
llamos, pero esta autonomia trae aparejada obligaciones ineludibles como el deber de
dar cuenta de los resultados de la misma. Asimismo la necesidad de un debido control de
las decisiones del Ministerio Publico, pero un control que no diga relacion con la investi-
gacion y el ejercicio de la accion penal, que le corresponde a los 6rganos jurisdiccionales,
sino que fundamentalmente con aspectos sobre los cuales hoy no existe control externo
para el Ministerio Publico. Me refiero, por ejemplo, al control presupuestario. Uno deberia
instar a que en un nuevo modelo de Ministerio Publico deberia considerar rendir cuentas
a un organo externo que perfectamente podria ser la Contraloria General de la Republica
respecto del uso de nuestros recursos, con la unica limitacion de excluir la de aquellos
destinados a la investigacion y litigacion penal para mantener asi la plena autonomia en
el uso de los mismos, condicion sine qua non para el desarrollo de una investigacion libre
de toda interferencia externa que no sea el control jurisdiccional.
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Tener que dar cuenta al uso de los recursos en lo que dice relacion con la investigacion
y la persecucion penal constituye un serio riego porque a través de ese control even-
tualmente puede verse afectada nuestra autonomia. La profesora Marisol Pena en la
primera conferencia de este ciclo distinguia entre autonomia e independencia de los
fiscales respecto de la autoridad y también se referia, de alguna manera, a la indepen-
dencia al interior del propio Ministerio Publico, independencia que hoy dia se da funda-
mentalmente con la forma en que se encuentran divididas las competencias en nuestra
institucion, al entregar el ejercicio de la accion penal a cada fiscal regional inhibiendo o
prohibiendo al fiscal nacional dar instrucciones de caracter particular, situacion que a mi
parecer debe mantenerse, pero con la limitacion de establecer algun control colegiado
de algunas decisiones de los fiscales regionales en el ejercicio de la accion penal. Esti-
mo que debe existir dicho control porque hay muchas decisiones que se toman por los
fiscales regionales que tienen un impacto importante en la comunidad y, a su vez, en la
propia institucion y quien esta a cargo de su direccion a nivel nacional. Ademas, espacios
de discrecionalidad, sin un adecuado control, pueden devenir en actos renidos con la
probidad. Alguna vez propuse la posibilidad de crear, dentro del propio Consejo General
comités a los cuales debieran llevarse temas que tengan alguna particular relevancia
por sus efectos sobre las personas, la comunidad o la propia institucion de manera de
establecer un sistema de control cruzado de ciertas decisiones.

Esta facultad de absoluta autonomia tiene la dificultad de muchas veces tomarse deci-
siones que tienen un gran impacto para toda la institucion, las que pudieron haberse dis-
cutido en un ambito mas amplio y eso también sirve para dar tranquilidad a los propios
fiscales a cargo de las mismas. Lo que debemos tratar de evitar que existan competen-
cias exclusivas y excluyentes que puedan en algun momento también traer la corrup-
cion al interior del MP, no tenemos por qué pensar que estamos totalmente ajenos a ella.

La autonomia, por otra parte, no supone irresponsabilidad, tampoco descontrol como
nos decia Marta Herrera en la misma conferencia, ni menos aislamiento. Como decia an-
tes, trabajemos coordinada y colaborativamente con el resto de las instituciones y muy
cercanamente con las policias. La persecucion penal requiere de instituciones fuertes y
coordinadas como planteaba Javier, fuertes pero debidamente controladas anadiria por
mi parte.

Ahora en lo que dice relacion con el control interno creo imprescindible crear una instan-
cia interna, que sea autonoma dentro de la institucion que tenga a su cargo el ejercicio
de la potestad disciplinaria del Ministerio Publico y también |a de investigacion y perse-
cucion penal respecto de aquellos hechos en los cuales aparezcan como imputados fis-
cales o funcionarios del Ministerio Publico. Debe tratarse de un érgano absolutamente
autonomo de la estructura central, naturalmente dependiendo ya del Consejo General o
del Fiscal Nacional que funcione con plena autonomia de modo tal de dar respuesta a la
interrogante que se reformula muy frecuentemente sobre quién controla a los fiscales.
Tenemos que tener un sistema de control interno que tenga una gran legitimidad y que
sea muy robusto.

Finalmente creo que estamos enfrentados también un cambio absoluto del paradigma
de la forma en la cual nosotros llevamos adelante la tramitacion de causas, hoy tenemos
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que invertir el esfuerzo de destinar una mejor dotacion y buenos procesos al inicio de la
investigacion, al momento en que nos llegue a la denuncia, poner un gran esfuerzo en
ese minuto de modo tal de tomar en ese momento las mejores decisiones. Sabemos y
estamos conscientes que las mejores investigaciones son aquellas que desde un primer
momento logran tener una adecuada prognosis, una adecuada evaluacion en términos
del destino o de la misma vy, junto con ello, definir términos tempranos o decretar las
primeras diligencias para luego derivar la investigacion. Para ello hemos establecido el
sistema de preclasificacion entendiendo que ahi estan las personas mas capaces, por-
que de alguin modo, esas son las personas que tienen que determinar, desde un inicio, el
destino de la causa y el uso de los recursos que ello conlleva. Por cierto, con la limitacion
de causas de alta complejidad que deben ser conocidas desde su inicio por los fiscales
especializados.

La uniformidad en el sistema de procesos a lo largo del pais también es un desafio de
modo que el Ministerio Publico funcione de una sola manera a lo largo del pais. Xavier
nos decia hace unos momentos que echa de menos la unidad de accion que la ley nos
mandata y por cierto que esta se ve dificultada cuando tenemos multiples procesos de
diferente naturaleza a lo largo del pais.

Una institucion fuerte, robusta, una institucion que requiere tener respuestas relativa-
mente homogéneas, sin perder de vista las particularidades de cada region y su adapta-
cion en la persecucion penal,debe contar con un eje central de funcionamiento que debe
ser homogeneo lo que nos permite, ademas, integrar investigaciones que tienen expre-
siones suprarregionales y, cada vez mas frecuentemente, internacionales como hoy dia
estamos viendo.

Pues bien yo simplemente termino volviendo a agradecer a todos quienes han partici-
pado y también a felicitarnos como institucion, vemos que los fiscales han hecho toda
una reflexion, algunas asociaciones de funcionarios también han hecho jornadas de re-
flexion para mirar este Ministerio Publico del futuro para asi tener un planteamiento
frente a esta nueva manera de abordar nuestro orden constitucional. Tenemos la obliga-
cion de hacer un aporte y construirlo colaborativamente desde el Ministerio Publico de
modo tal de poder poner los temas que para nosotros son de particular relevancia y que
nos parecen esenciales para el futuro de la institucion, muchas gracias.
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